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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde der D GesmbH in W,
vertreten durch Dr. Walter Panzer, Rechtsanwalt in 1020 Wien, Praterstrale 9/6, gegen den Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 8. Oktober 2004, ZI. 3/13113/240 1924, betreffend
Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Eingabe vom 26. August 2004 beantragte die beschwerdefihrende Partei die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir den jugoslawischen Staatsangehodrigen D fiur die Tatigkeit als Maurer zu einem
Bruttolohn von EUR 1.700,-- pro Monat bei 39 Wochenstunden. In dem fur den Antrag verwendeten

Formvordruck wurde die Frage "Vermittlung von Ersatzkraften erwlnscht" mit "nein " beantwortet.
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Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 6. September 2004 wurde der Antrag
der beschwerdefihrenden Partei gemal? § 4 Abs. 1 AusIBG abgewiesen. Nach dieser Gesetzesstelle sei eine
Beschaftigungsbewilligung fir eine auslandische Arbeitskraft nur dann zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulasse und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht
entgegen stinden. Die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts lasse die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung,
insbesondere auch im Rahmen der Verordnung gemall 8 5 AusIBG fur Saisonkrafte nur zu, wenn fur den zu
besetzenden Arbeitsplatz keine Ersatzarbeitskrafte im Sinn von § 4b (Inlander, Auslander mit Anspruch aus Leistungen
aus der Arbeitslosenversicherung, Inhaber einer Arbeitserlaubnis, eines Befreiungsscheines oder eines
Niederlassungsnachweises sowie EWR-Burger und tlrkische Assoziationsarbeitnehmer) vermittelt werden kénnten.
Das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der Maurer Arbeitssuchende
(Ersatzkrafte) vorgemerkt seien, die fir eine Vermittlung in Betracht kdmen. Es sei auch festgestellt worden, dass die
Vermittlung von Ersatzkraften mit der Begrindung abgelehnt worden sei, deren Qualifikation bzw. praktische
Erfahrung sei fir den gegenstandlichen Arbeitsplatz nicht ausreichend. Da im Antrag auf Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung keine speziellen Kenntnisse und auch keine besonderen Qualifikationen angefiihrt seien
und auch solche fur die beantragten Auslander nicht nachgewiesen worden seien, misse angenommen werden, dass
die beschwerdefiihrende Partei an die Stellenbewerbung héhere Mal3stdbe angelegt habe als an den beantragten
Auslander. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung seien damit nicht
vorgelegen.

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefihrende Partei Berufung, in welcher im Wesentlichen die
Vertrauenswurdigkeit und fachliche Kompetenz des beantragten Auslanders betont wurde.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom
8. Oktober 2004 wurde diese Berufung gemal? 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 4 Abs. 1 und 6 AusIBG abgewiesen.
Begrindet wurde dieser Bescheid nach Darlegung des Verfahrensganges und der Rechtslage im Wesentlichen damit,
durch die Ablehnung der Ersatzkraftstellung hatte die beschwerdeflihrende Partei sich der Méglichkeit begeben, sich
von der Eignung der zur Verflgung stehenden Ersatzkrafte zu Uberzeugen und auf Grund dieses Desinteresses seien
seitens der Behorde erster Instanz auch keine weiteren Verfahrensschritte hinsichtlich der Befriedigung der Nachfrage
gesetzt worden. Die Abdeckung des angemeldeten Arbeitskraftebedarfes an einem Maurer erscheine unter
Bedachtnahme auf die zahlreichen beim Arbeitsmarktservice gemeldeten Personen, die flr diese berufliche Tatigkeit
in Betracht kdmen und den Anforderungen des Arbeitsplatzes auch entsprachen, aus dem vorrangig in den
Arbeitsprozess einzugliedernden Personenkreis des § 4b AusIBG realisierbar. Die Voraussetzung des § 4 Abs. 1 AusIBG
fr die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir den beantragten Auslander sei daher nicht gegeben gewesen.

Aber auch die Voraussetzungen des§ 4 Abs. 6 AusIBG seien nicht vorgelegen, da die (bezifferte) Landeshdchstzahl fur
das Bundesland Wien seit Beginn des Kalenderjahres 2004 in Permanenz Uberschritten sei, daher die Voraussetzungen
des § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 6 AusIBG hatten vorliegen missen. Der beantragte Auslander weise keine fortgeschrittene
Integration im Bundesgebiet auf, sondern halte sich als Asylwerber gemadR § 19 Abs. 2 in Verbindung mit
§ 36b Asylgesetz in Osterreich auf. Bei der beantragten Beschaftigung handle es sich weder um eine solche auf Grund
einer Verordnung gemaR § 5 AusIBG noch auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung, die Voraussetzungen
des § 2 Abs. 5 (Schllsselarbeitskraft) seien ebenfalls nicht gegeben.

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

Die belangte Behdrde erstattete eine Gegenschrift, in welcher die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt wurde, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

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

Gemall § 4 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBIl. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. | Nr. 28/2004 ist die Beschaftigungsbewilligung, soweit im Folgenden nicht anderes bestimmt ist, zu erteilen,
wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung zuldsst und wichtige oOffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegen stehen.

Nach 8 4 Abs. 6 AuslBG dirfen nach Uberschreitung festgelegter Landeshéchstzahlen gemaR § 13 weitere
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Beschaftigungsbewilligungen nur dann erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 bis 3 vorliegen und
1. der Regionalbeirat die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung einhellig befirwortet, oder

2. die Beschaftigung des Auslanders im Hinblick auf seine fortgeschrittene Integration geboten erscheint, oder
3. die Beschaftigung im Rahmen eines Kontingents gemald 8 5 ausgelbt werden soll, oder

4. der Auslander die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 erfullt, oder

5. 4a der Auslander Ehegatte oder Kind einer Schlisselkraft gemal3 &8 2 Abs. 5

6.

ist,

7.

die Beschaftigung auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung ausgelbt werden soll, oder

8. der Auslander einer Personengruppe angehért, die auch nach Uberziehung der Bundeshéchstzahl zu
seiner Beschaftigung zugelassen werden darf (8 12a Abs. 2).

8§ 1 der Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung, BGBI. Nr. 278/1995 in der Fassung BGBI. Il Nr. 249/2003 lautet:

"Uber die Gesamtzahl der unselbstindig Beschaftigten und arbeitslosen Ausldander (Bundeshéchstzahl) geméaR § 12a
Abs. 1 AusIBG hinaus durfen Sicherungsbescheinungen ausgestellt und Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden,
wenn fur

1. Auslander, deren Beschaftigung im Hinblick auf ihre fortgeschrittene Integration geboten erscheint;

2. Auslander, die gemaR einer Verordnung auf Grund des § 29 des Fremdengesetzes 1997 zum
Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt sind;

3.
Schlisselkrafte (8 2 Abs. 5 AusIBG);
4,

Grenzganger (8 2 Abs. 7 AusIBG) und Pendler (8 2 Abs. 8 AusIBG) fur eine Beschaftigung in einem Gesundheits- und
Wohlfahrtspflegeberuf, fur die sie eine monatliche Bruttoentlohnung in der H6he von mindestens 40 v.H. der
Hochstbeitragsgrundlage gemaf § 108 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes zuziiglich Sonderzahlungen
erhalten;

5. Auslander, fur die die Voraussetzungen zur Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach der
Verordnung auf Grund des & 5 AusIBG vorliegen;

6. Auslander, fir die bereits eine Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung geméaR § 16
Abs. 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, vorliegt;

7. Auslander, fir deren Beschéftigung die Voraussetzung des§ 18 AusIBG vorliegen;

8. Grenzganger (8 2 Abs. 7 AusIBG) flr eine Beschaftigung von jenem Arbeitgeber, der sie innerhalb der
letzten zwOIf Monate mindestens sechs Monate nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz erlaubt beschaftigt hat;

9.
Rotationsarbeitskrafte (§ 7 Abs. 4 Z. 2 Fremdengesetz);
10.

im Bundesgebiet niedergelassene Auslander, fur die wegen eines gegen sie oder ihr minderjahriges Kind gerichteten
korperlichen Angriffs, einer Drohung mit einem solchen, oder wegen eines ihre psychische Gesundheit erheblich
beeintrachtigenden Verhaltens ihres Ehegatten ein weiteres Zusammenleben mit diesem nicht zumutbar ist und aus
diesen Griinden

11. a)

eine Sicherheitsbehdrde Anzeige erstattet hat, oder
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12.b)

eine sonstige Verfugung gemal? § 382b der Exekutionsordnung (EO)

13. RGBI. Nr. 79/1896, oder ein gerichtlicher Beschluss auf gesonderte
14. Wohnungsnahme gemal 8 92 Abs. 3 des Allgemeinen Burgerlichen
15. Gesetzbuches (ABGB), JGS Nr. 946/1811, erwirkt wurde, oder

16.0)

die Ehe geschieden wurde, oder

17.d)

ein Arzt, eine Krankenanstalt, eine Interventionsstelle, ein Frauenhaus,
18.

das Jugendamt bzw. die Jugendwohlfahrtsstelle oder ein

19.

Kinderschutzzentrum aufgesucht wurde und diese Einrichtungen das

20. Vorliegen eines solchen Verdachtes gemeldet haben oder sonst
21.
bestatigen;
22.

Asylwerber, die gem&R den 88 8 und 15 des Asylgesetzes 1997 - AsylG, BGBI. | Nr. 76 zum Aufenthalt in Osterreich
berechtigt sind;

23. niedergelassene auslandische Jugendliche."

Die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 bis 3 und eine der in Abs. 6 Z. 1-6 AusIBG genannten Kriterien missenkumulativ
vorliegen. Liegt daher nur eine dieser Voraussetzungen nicht vor, ist der Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung abzuweisen.

Die belangte Behorde hat sowohl die Voraussetzung nach§ 4 Abs. 1 AusIBG als auch jene nach§ 4 Abs. 6 AusIBG als
nicht vorliegend erachtet. Die beschwerdeflihrende Partei beruft sich ihrem Vorbringen zufolge auf das Vorhandensein
der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 Z. 2 und 6 AusIBG.

Die beschwerdefiihrende Partei halt den angefochtenen Bescheid zundchst deswegen fir rechtswidrig, weil die
belangte Behorde die besonderen familiaren Bindungen zwischen den Gesellschaftern bzw. dem Geschaftsfuhrer der
beschwerdeflihrenden Partei einerseits und dem beantragten Auslander andererseits "unbertcksichtigt" gelassen
habe. Auch habe sie eine Uberpriifung des Vorliegens des Ausnahmetatbestandes des "§ 12a Abs. 2 Z. 11 AusIBG"
(offenbar gemeint: § 1 Z. 11 der BHZUV 2003) nicht vorgenommen.

Dem ist entgegen zu halten, dass familidre Bindungen zwischen Organen der beschwerdefiihrenden Partei und dem
beantragten Auslander nicht relevant sind und zudem im Verwaltungsverfahren nie behauptet worden waren. Daher
ist ein solches Vorbringen als Neuerung anzusehen, welches gemall &8 41 Abs. 1 VwGG vom Verwaltungsgerichtshof
nicht mehr zu berucksichtigen ist. Andere, eine fortgeschrittene Integration indizierende Umstande wurden nicht
behauptet.

Auch der Hinweis auf den Ausnahmetatbestand des § 1 Z. 11 der BHZUV 2003 erweist sich als nicht geeignet, der
Beschwerde zum Erfolg zu verhelfen, weil der beantragte Auslander als Asylwerber zwar einen Aufenthaltstitel fur den
vorlaufigen Aufenthalt im Bundesgebiet nach 8 19 AsylG aufweist, nicht jedoch einen solchen nach 88 8 und 15 AsylG.
Dass er Uber einen Aufenthaltstitel nach 88 8 und 15 AsylG verfiige, wurde jedenfalls im Verwaltungsverfahren nicht
behauptet, weshalb auch eine derartige Behauptung im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht mehr mit
Erfolg erhoben werden kann.

Aber auch keine der anderen der in § 1 BHZUV 2003 aufgezihiten Qualifikationen trifft nach der Aktenlage auf den
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beantragten Ausldnder zu, weshalb es nicht als rechtswidrig erkannt werden kann, wenn die belangte Behorde die

Voraussetzungen nach 8 4 Abs. 6 Z. 2 und 6 AusIBG als nicht vorliegend erachtete.

Insoweit unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes die beschwerdefihrende Partei meint, es sei
unzutreffend, dass die Vermittlung von Ersatzarbeitskraften durch sie ohne Angabe einer Begrindung abgelehnt
worden sei, so ist sie auf den Inhalt ihres Antrages, welcher in den Verwaltungsakten liegt, zu verweisen, durch den die

Annahme der belangten Behdrde bestatigt wird.
Insgesamt erweist sich die Beschwerde als unbegrindet, weshalb sie gemal} § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

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