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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Mag. Enzlberger, Uber die
Beschwerde der | S in W, vertreten durch Mag. Dr. Gunter Harrich, Rechtsanwalt in 1150 Wien, Clementinengassse 5
gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 24. April 1998, ZI.
10/13113/1769429, betreffend Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin beantragte am 17. Februar 1998 beim Arbeitsmarktservice Angestellte Wien die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur Z D, eine ungarische
Staatsangehorige, fur die berufliche Tatigkeit einer Verkauferin in ihrer Trafik mit Standort in 1060 Wien, Stumpergasse
45. Als spezielle Kenntnisse wurden serbokroatische, kroatische und ungarische Sprachkenntnisse verlangt.

Das Arbeitsmarktservice Angestellte Wien forderte die Beschwerdeflihrerin mit Schreiben vom 17. Februar 1998 auf,
einen Nachweis Uber den unbedingten Bedarf an den von ihr geforderten besonderen Qualifikationen und das
Vorhandensein dieser Qualifikation bei der beantragten Auslanderin zu erbringen.

Die BeschwerdefUhrerin teilte mit Schreiben vom 25. Februar 1998 auftragsgemal mit, dass sich ihr Geschaft in
unmittelbarer Nahe der Mariahilfer StraRe und in unmittelbarer Nahe einiger gut frequentierter Hotels befinde, welche
Gaste aus Ungarn und ehemaligen Jugoslawien beherbergen. Diese Hotelgaste kamen dann als Kunden zu ihr, um
verschiedene Artikel, u.a. auch StralRenkarten, Fahrscheine, Fachzeitschriften und damit zusammenhangende
Informationen zu beziehen. Sie selbst beherrsche die jeweilige Landessprache nicht. Die beantragte Auslanderin sei
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geburtige Ungarin, in Ungarn aufgewachsen und deshalb der ungarischen Sprache machtig (Muttersprache). Weiters
sei sie vor ihrer Scheidung 10 Jahre mit einem Jugoslawen verheiratet gewesen und habe wahrend ihrer Ehe
jugoslawisch (serbokroatisch) gesprochen. Durch Verwandte sei sie auch der kroatischen Sprache mdachtig. AuBerdem
spreche sie etwas rumanisch und slowakisch, sodass sie sich auch in diesen Sprachen verstandigen kdnne. So eine
Arbeitskraft benétige die Beschwerdefuhrerin in ihrem Geschaft, um dieses umsatzstarker fihren zu kénnen.

Die Behorde erster Instanz nahm eine Ersatzkraftstellung vor, die erfolglos verlief. In einer weiteren Stellungnahme
vom 21. Marz 1998 verwies die Beschwerdeflihrerin darauf, sie wiinsche eine weibliche Verkaufskraft und habe
deshalb die ihr zugewiesenen mannlichen Arbeitskrafte nicht aufgenommen. Von den zugewiesenen Damen seien die
gewunschten Sprachkenntnisse nicht erfullt worden.

Mit Bescheid vom 1. April 1998 wies das Arbeitsmarktservice Angestellte Wien den Antrag der Beschwerdefiihrerin
vom 17. Februar 1998 gemaR § 4 Abs. 1 AusIBG ab.

Dagegen erhob die Beschwerdeflhrerin Berufung.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behorde vom 24. April 1998 wurde der Berufung der Beschwerdeflhrerin gemaf3 § 66 Abs. 4 AVGin Verbindung mit § 4
Abs. 1 und & 4 Abs. 6 AusIBG keine Folge gegeben.

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behoérde nach Darlegung des Verfahrensverlaufes, der Rechtslage und der
sachverhaltsmafigen Grundlagen im Wesentlichen aus, die an den Arbeitsplatz gestellten Anforderungen mussen ihre
Grundlage in der objektiven Notwendigkeit des Unternehmens finden. Die von der Beschwerdefuhrerin geforderten
Sprachkenntnisse flr die vorgesehene Verwendung als Verkauferin in ihrer Tabak-Trafik im 6. Wiener Gemeindebezirk
seien jedoch keinesfalls als sachlich gerechtfertigt anzusehen, selbst wenn ihre Kunden zum Teil aus Ungarn und dem
ehemaligen Jugoslawien stammten. In Anbetracht dessen, dass sich die nach Wien reisenden Touristen aus
Angehdrigen einer Vielzahl von Nationen zusammensetzten, wobei jene aus Ungarn und dem ehemaligen Jugoslawien
nur einen geringen Prozentsatz betrigen, wirde dies, folge man ihrer Argumentation, die Kenntnisse von mehreren
Fremdsprachen implizieren und sich keinesfalls auf ungarisch, kroatisch und serbokroatisch beschrdanken. Auch mit
der Tatsache, dass sich die Tabak-Trafik der Beschwerdefiihrerin in 1060 Wien, Stumpergasse 45, befinde, sei
"sicherlich keine maRgebliche Kumulation von ungarischen und jugoslawischen Kunden verbunden". Darlber hinaus
sei von der Beschwerdeflhrerin kein Nachweis Uber die Qualifikation der beantragten Auslanderin fur die
beabsichtigte Verwendung als Verkduferin sowie den von ihr als nétig erachteten Umgang mit dem Lottocomputer
erbracht und das Beherrschen der geforderten Sprachen ebenfalls nur behauptet worden. Im Verfahren sei daher
nicht zu Grunde zu legen, dass die gewilnschte Auslanderin dem von ihr gestellten Anforderungsprofil gerecht werde,
zumal fur sie bereits in den Kalenderjahren 1997 und 1998 zwei Antrage auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
far die berufliche Tatigkeit "Brétchenmacherin" eingebracht und im Zuge eines Berufungsverfahrens ihre Kenntnisse
in der "Sandwichherstellung" hervorgehoben worden seien. AuBerdem besitze die Beschwerdefiihrerin einen
Gewerbeschein fir ihre Trafik, weshalb das nunmehrige Erfordernis der Beschaftigung einer Verkauferin mit den von
ihr dargelegten Sprachkenntnissen nicht zu erkennen sei. Auch wenn die beantragte Auslanderin auf Grund ihrer
Aufenthaltszeiten im Bundesgebiet dem bevorzugten Kreis der in 8 4b Abs. 1 Z. 4 lit. b AusIBG bezeichneten
Personenkreis zugeordnet werden kdnne, sei ihre Eingliederung in den Arbeitsmarkt entsprechend der im § 4b AusIBG
aufgezéhlten Reihenfolge durchzufiihren. Eine Uberpriifung der Lage auf dem relevanten Arbeitsmarkt habe ergeben,
dass derzeit fur die beantragte Beschaftigung eine Ersatzkraftstellung mit geeigneten Personen, die beim
Arbeitsmarktservice zur Vermittlung vorgemerkt seien und fur eine solche in Betracht kdmen und einen héheren
Integrationsgrad als die beantragte Auslanderin gendssen, durchaus realisierbar sei. Da das von der
Beschwerdefiihrerin gestellte Anforderungsprofil keine Rechtfertigung im Unternehmensgegenstand finde und auch
die Qualifikation der gewiinschten Auslanderin fur diese Tatigkeit als Verkduferin nicht belegt worden sei und auch der
Wunsch der Beschwerdefiihrerin an der Beschaftigung einer weiblichen Arbeitskraft unbegrindet bleibe, hingegen
bevorzugte Personen beim Arbeitsmarktservice zur Vermittlung vorgemerkt seien, sei gemaR § 4 Abs. 1 AusIBG die
Zulassigkeit zur Erteilung der gegenstandlichen Beschaftigungsbewilligung in Hinblick auf Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes nicht gegeben. Im Ubrigen diirfe gem&R§ 4 Abs. 6 AuslBG eine Beschéaftigungsbewilligung nach
Uberschreiten der Landeshéchstzahlen nur erteilt werden, wenn der Antrag fiir einen im § 4b Abs. 1 Z. 3 bis 9 AusIBG
genannten oder einen von der Verordnung gemaR & 12a Abs. 2 erfassten Auslander eingebracht werde, die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 und 3 AusIBG vorlagen und der Regionalbeirat einhellig die Erteilung der
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Beschaftigungsbewilligung beflrwortet habe, oder die Beschéaftigung des Auslanders aus besonders wichtigen
Grinden notwendig sei oder Uberbetriebliche Gesamtwirtschaftsinteressen die Beschaftigung des Auslanders
erforderten oder die Voraussetzungen des 8 18 gegeben seien oder die Beschaftigung auf Grund einer Verordnung
gemal § 9 des Fremdengesetzes 1997 erfolgen solle. Fiir das Kalenderjahr 1998 sei die Landeshdchstzahl mit 81.000
mit Verordnung vom 28. November 1997, BGBIl. Nr. 356/1997 festgesetzt worden. Diese sei seit Beginn des
Kalenderjahres 1998 bei weitem Uberschritten, derzeit zéhlten 86.473 Auslander auf diese Hochstzahl, was eine
Uberschreitung derselben von 6,8 % bedeute. Da es sich also um keine Beschaftigung auf Grund einer Verordnung
gemal §8 9 des Fremdengesetzes1997 oder des § 18 AusIBG handle, auch eine Notwendigkeit der Beschaftigung der
Auslanderin aus besonders wichtigen Grinden oder das Erfordernis von Uberbetrieblichen gesamtwirtschaftlichen
Interessen fur die Beschaftigung der beantragten Auslanderin gegeben seien, kénne allein schon durch die
Uberschreitung der Landeshéchstzahl nach 8 4 Abs. 6 Z. 3 AusIBG die beantragte Beschaftigungsbewilligung nicht
erteilt werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, allein wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Erteilung der
beantragten Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behdrde hat den angefochtenen Bescheid auf § 4 Abs. 1 und 6 AusIBG in der Fassung der Novelle BGBI. |
Nr. 78/1997 gestutzt. Schon die Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgrinde wirde die Abweisung der
Beschwerde rechtfertigen.

Die Beschwerdefuhrerin macht im Wesentlichen geltend, es musse doch ihrem geschaftlichen Kalkil tberlassen
bleiben, wie ihr Geschéaft zu fihren sei und welche Anforderungen sie an ihre Mitarbeiter stelle, um den Umsatz zu
steigern. Es entbehre auch jeder Grundlage, wenn die belangte Behdrde die Qualifikation der beantragten Auslanderin
anzweifle. Auch gehe aus dem angefochtenen Bescheid der tatsachliche Integrationsgrad der zugewiesenen
Ersatzkrafte nicht hervor.

Nach & 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber in der Regel einen Auslander nur beschéftigen, wenn ihm fur diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein
besitzt. Die Beschaftigungsbewilligung ist nach § 4 Abs. 1 AusIBG im Allgemeinen zu erteilen, wenn die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 4 Abs. 1 AusIBG
muss auf Grund eines ordnungsgemadssen Ermittlungsverfahrens, das von Amts wegen unter Beteiligung des
Antragstellers durchzufihren ist, vorerst festgestellt werden, fir welche Beschéftigung die Bewilligung konkret
beantragt wurde und ob Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes - unter Beachtung der Regelung des § 4b AusIBG -
diese konkrete Beschaftigung des fir sie in Aussicht genommenen Auslanders zulasst, was erst dann der Fall ist, wenn
nicht feststeht, ob fur die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inldnder oder im gegebenen Zusammenhang ein
einem Inlander gleichgestellter oder beglinstigt zu behandelnder Auslander in der Reihenfolge nach § 4b AusIBG zur
Verflgung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gesetzlichen (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen
auszulben. Es ist aber nichts desto trotz das Recht jedes Arbeitgebers, sofern er damit nicht gegen zwingendes Recht
verstolt, die Anforderungen festzusetzen, die er an eine von ihm zu beschéaftigende Person stellt. Finden diese
Anforderungen in objektiven Notwendigkeiten eine Grundlage, dann gehdren sie zu den gesetzlich zuldssigen
Bedingungen der Beschaftigung, die bei einer Prifung nach § 4 Abs. 1 AusIBG zu Grunde zu legen sind (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 3. September 1998, ZI. 96/09/0110, und die darin angegebene Judikatur).

Zu den danach relevanten Fragen hat die belangte Behorde ein ausreichendes Ermittlungsverfahren durchgefihrt.
Eine Ablehnung jeglicher Ersatzkraft von vornherein hat die belangte Behdrde der Beschwerdefiihrerin nicht
unterstellt. Sie hat aber ihre Entscheidung auf die oben bereits dargelegte Reihenfolge gegriindet, indem sie das
Vorhandensein geeigneter und der beantragten Auslénderin in der Reihenfolge vorangehender Ersatzkrafte im Sinne
des 8§ 4b AusIBG bejahte. Es ist der Beschwerdeflhrerin zwar zuzugeben, dass die Argumentation der belangten
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Behorde im angefochtenen Bescheid auch auf in der Aktenlage nicht begriindete Zweifel an der vorhandenen
Qualifikation der beantragten Auslanderin fUr den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz hinauslauft, wenn sie
feststellt:

"Daruber hinaus ist von der Beschwerdeflhrerin kein Nachweis Uber die Qualifikation der beantragten Auslanderin fur
die beabsichtigte Verwendung als Verkduferin sowie den von ihr als nétig erachteten Umgang mit dem Lottocomputer
erbracht und das Beherrschen der geforderten Sprachen ebenfalls nur behauptet worden. Im Verfahren ist daher
nicht zu Grunde zu legen, dass die gewtinschte Auslanderin dem von ihr gestellten Anforderungsprofil gerecht wird".

Als nicht tragfahiges Argument erweist sich auch der von der belangten Behorde aufgezeigte Umstand, dass die
vorangegangenen zwei Antrage auf Beschaftigungsbewilligung fur die beantragte Auslanderin als "Brétchenmacherin”
erfolgt waren, da Sprachkenntnisse und die Befahigung zur Herstellung von Sandwiches einander nicht
notwendigerweise ausschlielen.

Diese UnschlUssigkeiten erweisen sich aber als nicht entscheidungswesentlich. Die Beschwerdefiihrerin hat namlich in
dem von der Verwaltungsbehorde durchgefihrten Zwischenverfahren nicht in ausreichender Weise dargelegt, aus
welchen objektiven Grinden sie vermeint, die von ihr im Antrag genannten Qualifikationen bzw. besonderen
Kenntnisse fordern zu mussen. Die ortliche Lage ihrer Trafik und ein potentieller Kundenkreis reichen zur Darstellung
zwingender geschaftlicher Interessen an eben den im Beschwerdefall geforderten Qualifikationen nicht aus. Derartige
Anforderungen an die zu erbringende Qualifikation (drei Fremdsprachen) stiinden mit dem zu erwartenden Erfolg
(Umsatzsteigerung) in keinem ausreichend erkennbaren Zusammenhang mehr. Zwar soll es jedem Unternehmer
grundsatzlich frei gestellt bleiben, Anforderungen an seine Angestellten zu stellen, die seinem subjektiven
geschaftlichen Kalktl entsprechen, doch kann dies im Rahmen der Auslanderbeschaftigung nicht in
uneingeschranktem MaRe gelten. Wird daher ein auslandischer Arbeitnehmer fiir einen bestimmten Arbeitsplatz
gewlinscht, mussen beide potentiellen Vertragspartner ihre Anforderungsprofile den gesetzlichen Kriterien des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes anpassen.

Da in der Beurteilung der belangten Behorde, das von der Beschwerdeflhrerin gestellte Anforderungsprofil finde in
dem Unternehmensgegenstand keine Rechtfertigung, kein Rechtsirrtum erblickt werden kann, war die Beschwerde
gemald § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen, ohne dass auf den Abweisungsgrund des8 4 Abs. 6 AusIBG
noch eingegangen werden muss.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet beruht auf den §§ 47 ff VWGG in Verbindung mit § 41 AMSG und
der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 15. Dezember 1999
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