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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Marzi, Gber die Beschwerde des H A in B, vertreten durch
Summer - Schertler - Stieger, Rechtsanwadlte in 6900 Bregenz, Kirchstrale 4, gegen den Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg vom 17. November 2005,
ZI. LGSV/3/08114/2005 ABB 2500020, betreffend Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Eingabe vom 22. August 2005 beantragte der BeschwerdefUhrer die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur
einen namentlich genannten turkischen Staatsangehdrigen als "Buffetkraft" in seinem Betrieb in B.

Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice vom 9. September 2005 wurde dieser Antrag
gemal § 4 Abs. 6 Z. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes abgewiesen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde dieser
Berufung gemal & 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 4c Abs. 1 und 8 4 Abs. 1 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes
keine Folge. Nach ausfuhrlicher Darstellung des bisherigen Verfahrensganges stellte die belangte Behdrde fest, der
beantragte tlirkische Staatsangehdrige sei erst seit dem 27. August 2003 in Osterreich polizeilich gemeldet und erst
seit dem 21. Dezember 2004 im Besitz einer Niederlassungsbewilligung. Damit habe er friihestens ab diesem Zeitpunkt
im Sinne des Einleitungssatzes des Art. 7 ARB Nr. 1/80 die Genehmigung erhalten, zu seinem im Bundesgebiet
beschaftigten Vater zu ziehen. Er erfiille daher weder die (gemeint: zeitliche) Voraussetzung des ersten noch des
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zweiten Unterabsatzes dieser Bestimmung. Unbestritten sei weiters, dass der beantragte turkische Staatsangehorige
keine Berufsausbildung in Osterreich abgeschlossen habe und daher auch nicht die Voraussetzungen im Sinne des
letzten Satzes des Art. 7 ARB Nr. 1/80 vorlagen.

Der in Rede stehende turkische Staatsangehorige sei fur die berufliche Tatigkeit als Kiichengehilfe bzw. "Buffetkraft"
ohne erforderliche spezielle Kenntnisse oder Ausbildung beantragt worden. Er zdhle mangels Anspruches auf Leistung
aus der Arbeitslosenversicherung nicht zu den verfigbaren Auslandern im Sinne des § 4b AusIBG. Daher sei im Sinne
des § 4 Abs. 1 AusIBG zu prifen gewesen, ob die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung des
beantragten Auslanders zulasse und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen dem nicht
entgegenstunden. Dies sei der Fall, wenn fur die vom beantragten Ausldnder zu besetzende offene Stelle weder ein
Inlander, noch ein am Arbeitsmarkt verfligbarer Auslander zu Verfigung stehe, der bereit und fahig sei, die beantragte
Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszulben. Unter den verflgbaren Auslandern seien jene mit
Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, Inhaber einer Arbeitserlaubnis, eines Befreiungsscheines
oder eines Niederlassungsnachweises sowie EWR-Blrger (§ 2 Abs. 6) und turkische Assoziationsarbeitnehmer zu
bevorzugen. Der Prifung sei das im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung angegebene Anforderungsprofil, das in den
betrieblichen Notwendigkeiten Deckung finden misse, zu Grunde zu legen. Den Nachweis Uber die zur Austibung der
Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikationen habe der Arbeitgeber zu erbringen.
Die im vorliegenden Verfahren durchgefiihrte Ersatzkraftstellung habe ergeben, dass auf Grund des Auftrages auf
Vermittlung einer Buffetkraft vom 23. August 2005 vom regionalen Arbeitsmarktservice u.a. ein namentlich genannter
als arbeitslos vorgemerkter turkischer Befreiungsscheininhaber empfohlen worden sei. Dieser habe sich noch am
19. September 2005 im Betrieb des Beschwerdeflhrers beworben, sei von diesem lediglich vorgemerkt, jedoch mit der
Begrindung nicht eingestellt worden, der im gegenstandlichen Antrag beantragte tiirkische Staatsangehdrige habe
diese Tatigkeit bereits in der Turkei ausgeubt. Wirden daher von diesem Bewerber Vorkenntnisse erwartet, so sei
anzumerken, dass fur die berufliche Tatigkeit des antragsgegenstandlichen Auslanders als Kichengehilfe bzw.
Buffetkraft keine speziellen Kenntnisse oder Ausbildung als erforderlich erachtet worden sei. Bei der im Antrag
genannten Tatigkeit handle es sich auch nicht um einen Lehrberuf im Sinne des Berufsausbildungsgesetzes, sondern
um eine Hilfstatigkeit, die keine besonderen Fertigkeiten und Vorkenntnisse erfordere und nach den Erfahrungen des
beruflichen Lebens auch von Personen, die keine kdrperlichen oder geistigen Einschrankungen hatten, in kurzester
Zeit gelernt und ausgelbt werden kdnne. Der von der regionalen Geschaftsstelle des AMS empfohlene Bewerber sei
bereit und fahig gewesen, die Tatigkeit als Buffetkraft beim Beschwerdefihrer aufzunehmen. Damit stehe fest, dass fur
die vorgesehene Stelle als Buffetkraft ein Befreiungsscheininhaber, somit eine Person mit héherem Integrationsgrad
gegenlUber dem beantragten Auslander, hatte vermittelt werden kdnnen. Dem Arbeitgeber stehe grundsatzlich kein
Anspruch auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur einen individuell von ihm gewiinschten Auslander zu,
solange die Moglichkeit einer Ersatzkraftstellung aus gegenlUber diesen gemall § 4b AusIBG bevorzugt zu
behandelnden Arbeitskraften bestehe. Daher sei die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir den beantragten
Auslénder nach den 88 4 Abs. 1 und 4c Abs. 1 AusIBG nicht moglich gewesen.

In Beantwortung der in der Berufung erhobenen Rige, die von der Behdrde erster Instanz herangezogene
Uberschreitung der Landeshéchstzahl sei weder konkretisiert noch objektivierbar gewesen, werde entgegengehalten,
dass auf diese Frage nicht mehr habe eingegangen werden mussen, weil die Ablehnung nunmehr auf § 4 Abs. 1 und
nicht mehr auf 8 4 Abs. 6 AusIBG gestltzt worden sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie die
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem nach 8 12 Abs. 1 Z. 2 VwWGG gebildeten Senat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer bestreitet in seiner Beschwerde die von der belangten Behdrde getroffene Feststellung nicht,
dass der beantragte turkische Staatsangehorige erst seit dem 21. Dezember 2004 im Besitz einer
Niederlassungsbewilligung sei. Er bekampft auch die von der belangten Behodrde - zutreffend - daraus gezogene
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Schlussfolgerung nicht, dass dieser deshalb die zeitlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 erster und zweiter
Gedankenstrich ARB 1/80 nicht erfullt. Anhaltspunkte daflr, dass die im letzten Satz dieser Bestimmung genannten
Kriterien vorlagen, lassen sich den Akten nicht entnehmen und werden auch in der Beschwerde nicht behauptet.

Der Beschwerdefihrer macht lediglich unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides geltend, die - gemall 8 4 Abs. 1 AusIBG zu prifende Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes betreffende - Annahme der belangten Behorde, er habe die Stellung einer Ersatzkraft abgelehnt, sei
unrichtig. Vielmehr héatten die bei ihm vorstellig gewordenen, vom AMS vermittelten Personen bereits beim
ersten Gesprach durchscheinen lassen, dass sie an der gegenstandlichen Arbeitsstelle nicht interessiert seien und die

Anreise zu weit sei.

Auch habe die belangte Behorde die bereits fortgeschrittene Integration des beantragten turkischen
Staatsangehdrigen nicht ausreichend gewdirdigt.

Daruber hinaus sei die von der erstinstanzlichen Behérde angenommene Quote (offenbar gemeint: Landeshdchstzahl)
unrichtig angenommen worden. Diesbezlgliche Ermittlungsergebnisse fehlten ganzlich.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften macht der
Beschwerdeflhrer geltend, es sei in der gegenstandlichen Angelegenheit keine Anhdrung des Landesdirektoriums
vorgenommen worden.

Es sei auch unberiicksichtigt geblieben, dass der Beschwerdefiihrer in seiner AuRBerung vom 14. Oktober 2005
dargetan habe, dass der Vater des beantragten turkischen Staatsangehorigen nach langjahriger Tatigkeit bei einem
inlandischen Unternehmen nunmehr arbeitslos geworden sei, den beantragten Auslander daher eine Unterhalts- und
Beistandspflicht diesem gegenliber zukomme.

Vorauszuschicken ist, dass der Beschwerdefihrer offenbar Ubersehen hat, dass die angefochtene und vom
Verwaltungsgerichtshof zu Gberprifende Entscheidung der belangten Behérde im Rahmen ihrer Ersetzungsbefugnis
im Sinne des§ 66 Abs. 4 AVG auf den 88 4 Abs. 1 und 4c Abs. 1 AusIBG fullt und damit eine andere rechtliche
Grundlage flr ihre Entscheidung wahlite als die Behorde erster Instanz, die ihre Ablehnung der Erteilung der
beantragten Beschaftigungsbewilligung noch auf § 4 Abs. 6 Z. 1 AusIBG stltzte. Die Frage der von der erstinstanzlichen
Behorde angenommenen "Quote" (offenbar gemeint: Landeshdchstzahl) kann aus diesem Grunde als nicht mehr
entscheidungswesentlich dahinstehen ebenso wie die Beantwortung jener Ausfiihrungen in der Beschwerde, welche
sich auf die unrichtige Anwendung des "erschwerten Verfahrens" nach § 4 Abs. 6 leg. cit. beziehen.

Aktenwidrig ist die Annahme des Beschwerdefiihrers, es sei im Berufungsverfahren keine Anhoérung des
Landesdirektoriums erfolgt, findet sich doch ein entsprechendes Protokoll dieses Gremiums als OZI. 4 im vorgelegten
Verwaltungsakt.

Es blieb daher zu prifen, ob im Beschwerdefall vom Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 AusIBG

auszugehen gewesen ware.

Nach & 4 Abs. 1 des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung BGBI. | Nr. 28/2004,
ist die Beschaftigungsbewilligung zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung
zuldsst und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

In § 4b Abs. 1 AusIBG wird naher definiert, wann "die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes" im Sinne des§ 4 Abs. 1
AusIBG die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zuldsst. Dies ist der Fall, wenn fir die vom beantragten
Auslénder zu besetzende offene Stelle weder ein Inldnder noch ein am Arbeitsmarkt verfligbarer Auslander zur
Verflgung steht, der bereit und fahig ist, die beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen
auszulben. Unter den verfigbaren Ausldndern sind jene mit Anspruch auf Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung, Inhaber  einer  Arbeitserlaubnis,  eines  Befreiungsscheines  oder  eines
Niederlassungsnachweises sowie EWR-BUrger (§ 2 Abs. 6) und turkische Assoziationsarbeitnehmer zu bevorzugen. Der
Prifung ist das im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung angegebene Anforderungsprofil, das in den betrieblichen
Notwendigkeiten eine Deckung finden muss, zu Grunde zu legen. Den Nachweis Uber die zur Austbung der
Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikationen hat der Arbeitgeber zu erbringen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargelegt hat (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
28. Februar 2002, ZI.99/09/0093, mwN), bezweckt diese Bestimmung einen Vorrang von Inldndern und ihnen
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gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmern bei der Arbeitsvermittlung. Diesem Zweck wirde es widersprechen,
wenn entgegen der allgemeinen Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes eine Beschaftigungsbewilligung zu erteilen
ware, weil z.B. der einzelne (auslandische) Arbeitnehmer einen - aus welchen Grinden auch immer - zu seiner
Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus
arbeitsmarktpolitischen Griinden die Méglichkeit fiir einen lenkenden Einfluss auf die Beschaftigung von Auslandern
im Bundesgebiet gewahrleistet sein. Die Prifung der Arbeitsmarktlage erubrigt sich indes dann, wenn seitens des
Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft begriindungslos abgelehnt wird.

Von einer solchen Ablehnung einer Ersatzkraft durch den Beschwerdefihrer ist die belangte Behérde im
angefochtenen Bescheid ausgegangen. Das AusIBG erdffnet dem Arbeitgeber grundsatzlich keinen Anspruch auf
Erteilung der Bewilligung fir den individuell von ihm gewdlnschten Auslander, solange die Mdglichkeit einer
Ersatzkraftstellung aus gegentber diesem gemal § 4b AusIBG bevorzugt zu behandelnden Arbeitskraften besteht. Im
Beschwerdefall wurde vom zustandigen AMS ein (namentlich bezeichneter) Befreiungsscheininhaber vermittelt, vom
Beschwerdefihrer aber nicht eingestellt.

Es trifft zwar zu, dass der Beschwerdefiihrer in seinem Antrag die Stellung von Ersatzkraften nicht ausdrucklich
abgelehnt hat (keines der in Frage kommenden Antwortkdstchen wurde angekreuzt), doch verweist die belangte
Behorde mit Recht darauf, dass ein Auslander mit einem hoheren Integrationsgrad als der vom Beschwerdefuhrer
gewunschte tlrkische Staatsangehdrige habe vermittelt werden kénnen, der bereit und fahig gewesen ware, die
Tatigkeit als Buffetkraft beim Beschwerdeflihrer aufzunehmen, vom Beschwerdefiihrer jedoch mit Hinweis auf die
gewlnschte Einstellung des antragsgegenstandlichen Auslanders lediglich vorgemerkt, nicht aber eingestellt worden
sei. Im Rahmen des dazu gewahrten Parteiengehtrs wies der Beschwerdeflhrer in seinem Schriftsatz vom
14. Oktober 2005 darauf hin, der von ihm gewlnschte Ausldnder sei "besser qualifiziert", bereits fortgeschritten
integriert und gegenulber seinem arbeitslos gewordenen Vater unterhaltspflichtig. Er wies ferner lediglich pauschal
darauf hin, dass "ein Grol3teil der Personen", welche Uber das AMS bei ihm vorgesprochen hatten, "gleich zu Anfang
des Gespraches" hatten "durchscheinen lassen, dass sie kein grol3es Interesse" hatten, "diese Tatigkeit auszutiben bzw.
die Anreise eher zu weit sei". Dass die konkrete vom AMS vermittelte ausldndische Arbeitskraft die Einstellung
abgelehnt habe, wurde in diesem Schriftsatz nicht behauptet. Wenn sich diese Behauptung nunmehr in der
Beschwerde dahin verdichtet, der vermittelte Auslander habe aus den genannten Grinden die Einstellung abgelehnt,
so wird damit eine Neuerung vorgebracht, auf die der Verwaltungsgerichtshof im Sinne des 8 41 VwGG nicht mehr
einzugehen vermag.

Der Beschwerdeflhrer wendet sich auch nicht gegen die Feststellung der belangten Behorde, es habe sich bei der
vermittelten Arbeitskraft um den Inhaber eines Befreiungsscheins gehandelt, welcher nach der oben wiedergegebenen
Reihenfolge des§ 4b AusIBG aber gegenuber dem beantragten Auslénder bevorzugt zu behandeln ist. Auf andere
Kriterien kommt es dabei nicht an.

Insoweit der Beschwerdefuhrer darauf verweist, der von ihm gewtlnschte turkische Staatsangehdrige weise eine
"bessere Qualifikation" auf, so hat ihm bereits die belangte Behdrde zutreffend geantwortet, dass er in seinem Antrag
vom 22. August 2005 die Frage nach "speziellen Kenntnissen und Fahigkeiten" fir die beantragte Tatigkeit verneint hat
und es sich bei der Tatigkeit einer Buffetkraft um eine solche handelt, die von jeder Person ohne geistige oder
korperliche Einschrankungen in kirzester Zeit erlernbar ist, es daher auf Vorkenntnisse oder Qualifikationen nicht
ankommt.

Es war somit nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde im Beschwerdefall das Vorliegen der Voraussetzungen
gemal § 4 Abs. 1 AusIBG verneint hat und demnach zu dem Ergebnis gelangte, dass eine Sicherungsbescheinigung
nicht ausgestellt werden darf.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit 8 41 AMSG und der
VwGH-Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 28. Juni 2007
European Case Law Identifier (ECLI)
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