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Betreff

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 des Schriftfihrers Mag. Loibl, Gber die Beschwerde
der ACES International Public Relations GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Franz-Christian Sladek und Dr. Michael
Meyenburg, Rechtsanwalte in 1070 Wien, Neustiftgasse 3, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Wien vom 9. Juni 1997, ZI. 10/13113/333 629, betreffend Nichtausstellung einer
Sicherungsbescheinigung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von S 12.770,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Einleitend wird darauf hingewiesen, dal} die belangte Behdrde die Akten des Verwaltungsverfahrens offensichtlich
unvollstandig vorgelegt und damit der Verfigung des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. August 1979 nicht zur Ganze
entsprochen hat. (Es fehlen jedenfalls die OZlen. 2, 4 bis 7 nach (gestrichener) alter Numerierung, welche zumindest
die gegen den erstinstanzlichen Bescheid erhobene Berufung, die gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien
vom 28. April 1994 erhobene Beschwerde und das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. November 1996,
ZI. 94/09/0156, enthalten mussen.) Aufgrund des Hinweises auf die Bestimmung des 8 38 Abs. 2 und 3 VwWGG, wonach
der Verwaltungsgerichtshof im Falle des Unterbleibens einer fristgerechten Aktenvorlage bzw. des Unterbleibens einer
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fristgerechten Mitteilung, daR keine Akten vorliegen, berechtigt ist, allein aufgrund des Beschwerdevorbringens zu
entscheiden, welche Rechtsfolge auch auf die unvollstandige Aktenvorlage anzuwenden ist, erkennt der
Verwaltungsgerichtshof aufgrund des Beschwerdevorbringens in Verbindung mit den vorgelegten Aktenteilen.

Die Beschwerdefihrerin beantragte mit Schriftsatz vom 20. Oktober 1993 die Ausstellung einer
Sicherungsbescheinigung fur Janka Benkeova (idF: B.) als Koordinatorin fur die Beschwerdefuhrerin als
Dauerangestellte mit dem speziellen Bildungserfordernis "russische + slowakische Sprache, Behdrdenkontakte in der
Slowakei" und einem Lohn von S 17.000,-- auf einen Arbeitsplatz im eigenen Betrieb.

Nach dem Beschwerdevorbringen sei dem Formular eine schriftliche Ausfliihrung des Antrages beigelegen, nach
dessen Inhalt B. Geschaftsfuhrerin der Tochtergesellschaft der Beschwerdefuhrerin in Bratislava sei, die Beschaftigung
der B. an der Wiener Adresse der Beschwerdefiihrerin im Umfang von ca. 10 - 15 Wochenstunden "aufgrund
gemeinsamer Auftrage" erforderlich sei, B. als leitende Angestellte anzusehen sei und daher eine
Sicherungsbescheinigung "oder falls nach Meinung des Arbeitsmarktservices fir Angestellte keine
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz notwendig sein sollte", die Ausstellung einer
"Negativbescheinigung". Dem Antrag seien weitere Beweismittel beigelegt worden.

Das Arbeitsamt Angestellte lehnte die Ausstellung der Sicherungsbescheinigung mit Bescheid vom 8. November 1993
ab. Aufgrund der dagegen erhobenen Berufung erliel? die belangte Behdrde den Bescheid vom 28. April 1994. Der
Verwaltungsgerichtshof hob diesen Bescheid aufgrund der dagegen erhobenen Beschwerde mit dem Erkenntnis vom
19. November 1996, ZI. 94/09/0156, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften auf.

Im fortgesetzten Verfahren hielt die belangte Behdérde der Beschwerdefiihrerin die Uberschreitung der
Bundeshdchstzahl per Stichtag 1. Janner 1997 und 1. Mai 1997 vor. Des weiteren wies sie auf § 1 der zu § 12a Abs. 2
AusIBG ergangenen Verordnung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales vom 21. April 1995,BGBI. Nr. 278/1995
(Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung, in der Folge: BHZUV) hin und gab - ohne detaillierte Begriindung - ihre
Ansicht bekannt, dall die beabsichtigte Beschaftigung der B. mangels eines gesamtwirtschaftlichen Interesses nicht
unter § 1 Z. 3 BHZUV falle, kein anderer Tatbestand zur Zuordnung unter § 1 BHZUV festgestellt werden kénne und
kein Tatbestand zur Anrechnung auf die BHZUV vorliege. Damit stehe der Zul3ssigkeit der Ausstellung einer
Sicherungsbescheinigung § 4 Abs. 7 AusIBG zwingend entgegen.

Im Schriftsatz vom 20. Mai 1997 wies die Beschwerdeflhrerin erneut auf das ihrer Meinung nach vorliegende
gesamtwirtschafliche Interesse hin und vertrat die Auffassung, dal3 die Beschaftigung der B. gemal § 18 Abs. 2 AusIBG
weder eine Beschaftigungsbewilligung noch eine Entsendebewilligung erfordere.

Mit dem nunmehr angefochtenen (Ersatz-)Bescheid vom 9. Juni 1997 wies die belangte Behdrde die Berufung neuerlich
ab. Sie begriindete den Bescheid damit, daR die Bundeshdchstzahl laut Statistik des Arbeitsmarktservice Osterreich
seit Beginn des Kalenderjahres 1997 Uberschritten sei, sowie unter Aufschlisselung der auf diese Hochstzahl
anzurechnenden Personen, namlich 265.735 bzw. 265.348 der prozentuelle Uberschreitungsgrad fiir die Stichtage 1.
Janner 1997 und 1. Mai 1997 1,3 % bzw. 1,2 % betragen habe. Im Sinne des &8 1 Z. 3 BHZUV sei die Zul3ssigkeit zur
Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung nur gegeben, wenn gleichzeitig gesamtwirtschaftliche Interessen an der
Beschaftigung der beantragten ausléandischen Arbeitskraft bestiinden. Ein solches Interesse liege nur vor, wenn an der
Beschaftigung des Auslanders ein qualifiziertes Interesse, welches tber das betriebsbezogene wirtschaftliche Interesse
des Arbeitgebers an der Abdeckung eines dringenden Arbeitskraftebedarfes hinausgehe, gegeben sei. Die
Zusammenarbeit mit der Tochtergesellschaft in Bratislava liege "durchaus im Wesen" des Unternehmens der
Beschwerdefihrerin. Ihr komme bestenfalls jene eines einzelbetrieblichen Interesses zu. Investitionen dsterreichischer
Betriebe in der Slowakei dienten ebenfalls nicht dem gesamtwirtschaftlichen Interesse Osterreichs, sondern stiinden
"erfahrungsgemafd im Konnex mit glinstigeren Produktionsbedingungen". Der allgemeine Hinweis auf die Abhangigkeit
der Osterreichischen Wirtschaft von Exporten sei fur das gegenstandliche Verfahren von keiner Relevanz. AuBerdem
kdénne dahingehend kein Konnex zur Beschaftigung der B. bei der Beschwerdeflhrerin hergestellt werden, zumal dies
unbegrindet bleibe. Im Ermittlungsverfahren sei keine Voraussetzung fur eine Zuordnung der B. zum Personenkreis
des § 1 BHZUV festgestellt worden und da auch kein Tatbestand zur Anrechnung der B. auf die Bundeshéchstzahl
vorliege, stehe durch die Uberschreitung der Bundeshéchstzahl mit Stand 1. Juni 1997 (auf die Bundeshéchstzahl seien
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266.951 Auslander, bereits abziglich der Doppel- und Mehrfachbeschaftigungen und der nicht beanspruchten
Bewilligungen anzurechnen, was eine Uberschreitung von 1,8 % bedeute) § 11 Abs. 6 iVm § 4 Abs. 7 AusIBG der
Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung zwingend entgegen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde erstattete eine Gegenschrift, mit der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die maRgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 in der hier
anzuwendenden Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 78/1997 (AusIBG), lauten:

"8 4. (7) Unbeschadet des § 12a Abs. 2 dirfen Beschaftigungsbewilligungen nur unter der zusatzlichen Voraussetzung
erteilt werden, dal3 die Bundeshdchstzahl nicht Gberschritten wird. Dies gilt nicht, wenn die Beschaftigungsbewilligung
fir einen Auslander erteilt werden soll, der Anspruch auf Leistungen nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz hat.

§811.(6) 84 Abs. 7 und 8 gilt fur die Ausstellung von Sicherungsbescheinigungen sinngemal3.

8§ 12a. (1) Die Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Auslander darf den Anteil von 8 v.H. am
Osterreichischen Arbeitskraftepotential (Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und arbeitslosen Inlander und
Auslander) nicht Ubersteigen. Diese Gesamtzahl hat der Bundesminister fur Arbeit und Soziales jahrlich
kundzumachen.

(2) Uber die Gesamtzahl gemé&R Abs. 1 hinaus dirfen Sicherungsbescheinigungen und Beschéftigungsbewilligungen bis
zu einem Hoéchstausmall von 9 v.H. am 0&sterreichischen Arbeitskraftepotential erteilt werden, wenn dies der
Bundesminister fur Arbeit und Soziales durch Verordnung flr einzelne Personengruppen, an deren Beschaftigung
offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen bestehen, festlegt. Die Verordnung kann eine bestimmte
Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligungen, ein HéchstausmaR fir alle Uberziehungsfille zusammengerechnet
oder bestimmte zahlenmaRige Hochstrahmen flr einzelne Gruppen vorsehen.

§ 1. BHZUV: Uber die Gesamtzahl der unselbsténdig beschaftigten und arbeitslosen Ausldnder (Bundeshéchstzahl)
gemald 8 12a Abs. 1 AusIBG hinaus durfen Sicherungsbescheinigungen ausgestellt und Beschaftigungsbewilligungen
erteilt werden fur

3.

Auslander, an deren Beschaftigung

a)

im Hinblick auf ihre besondere Ausbildung, speziellen Kenntnisse und Fertigkeiten oder besondere Erfahrung oder
b)

im Hinblick auf den mit der Beschaftigung verbundenen Transfer von Investitionskapital gesamtwirtschaftliche
Interessen bestehen."

Einleitend regt die Beschwerdefiihrerin die amtswegige Uberpriifung der VerfassungsméRigkeit des§ 4 Abs. 3 Z. 7
AuslIBG an. Dieser Anregung ist schon deshalb nicht nachzukommen, weil8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG von der belangten
Behorde im gegenstandlichen angefochtenen Bescheid nicht angewendet wurde.

Insofern die Beschwerdefuhrerin wiederholt, fir die Beschaftigung der B. seien aufgrund der Bestimmungen des § 18,
insbesondere dessen Abs. 2 AusIBG weder Beschaftigungsbewilligung noch Entsendebewilligung notwendig, Gbersieht
sie, dal3 der Antrag vom 20. Oktober 1993 hinsichtlich der Erlassung einer "Negativbescheinigung" nur in eventu fur
den Fall gestellt wurde, falls "nach Meinung des Arbeitsmarktservice fur Angestellte keine Beschaftigungsbewilligung"
notwendig sein sollte, hingegen die Behdrden davon ausgegangen sind, daR eine bewilligungspflichtige Beschaftigung
vorliege. Damit war im Sinne des Eventualantrages auf diesen nicht naher einzugehen. Lediglich der Vollstandigkeit
halber wird die Beschwerdefihrerin darauf hingewiesen, daR es sich nach ihrer Darstellung bei der Beschéftigung der
B. um eine immer wiederkehrende notwendige Tatigkeit zwecks Durchfihrung von Arbeiten in der Wiener
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Betriebsstatte der Beschwerdefuhrerin fur 10 bis 15 Wochenstunden handeln sollte. § 18 Abs. 2 AusIBG nimmt jedoch
nur solche Ausldander nach8 18 Abs. 1 AusIBG vom Erfordernis einer Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung aus, die "ausschlie3lich im Zusammenhang mit kurzfristigen Arbeitsleistungen" beschaftigt
werden. Eine vergleichbare Bestimmung findet sich im Zusammenhang mit der Dienstverhinderung seitens des
Dienstnehmers in § 1154b ABGB sowie in8 6 Abs. 2 AusIBG. Dort ist der Ausdruck verhaltnismaRig kurze Zeit nach
oben hin mit einer Woche begrenzt. Der Ausdruck "kurzfristig" ohne Nennung einer Obergrenze zeigt nach dem Sinn
der Norm, lediglich in Einzelfdllen eine Ausnahme zu gewahren, im Zusammenwirken mit der demonstrativen
Aufzahlung von Tatigkeiten (geschaftliche Besprechungen, Besuch von Messeveranstaltungen - das hei3t nicht die
Ausstellertatigkeit fir die gesamte Messedauer, Besuche von Kongressen udgl.), deren Dauer in der Regel deutlich
unter der Dauer einer Woche liegen, dal diesem Ausdruck eine engere zeitliche Einschrankung innewohnt als dem
Begriff "verhaltnismalig kurz" mit Obergrenze eine Woche. Die Beschwerdefiihrerin strebt aber eine dauernd
wiederkehrende Téatigkeit der B. im Inland an, weshalb es sich nicht um eine "kurzfristige" Tatigkeit im Sinne des § 18
Abs. 2 AusIBG handeln kann.

Die BeschwerdeflUhrerin steht weiters auf dem Standpunkt,
die belangte Behorde hatte die Beschaftigungshdchstzahlen "zum
Zeitpunkt der ehemaligen Antragstellung" auf deren
Uberschreitung priifen missen. Damit verkennt sie, daR es
grundsatzlich auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides ankommt, und nicht auf
den Antragszeitpunkt. Auch der Gesetzeswortlaut der hier
malgeblichen Bestimmungen 133t keine andere Ansicht zu, stellt
seine Formulierung doch eindeutig darauf ab, dal3 eine
- gegenwartige und zukinftige - Uberschreitung der
Bundeshdchstzahl vermieden werden soll (vgl.8 4 Abs. 7 AusIBG
- Beschaftigungsbewilligungen dirfen nur unter der
Voraussetzung "erteilt werden, dal? die Bundeshdchstzahl nicht
Uberschritten wird"; sowie § 12a AusIBG "... Gesamtzahl ...
darf ... nicht Ubersteigen").

Auch die Rige der Beschwerdeflhrerin, die belangte Behdrde habe nicht néher ausgefihrt, warum B. nicht zum
Personenkreis des § 1 BHZUV zéhle, ist unberechtigt, zumal die belangte Behorde hiezu die - oben wiedergegebene -

Begrindung geliefert hat.
Dennoch ist die Beschwerde berechtigt.

Nach dem gemaR 8 67 AVG auch von der Berufungsbehdérde anzuwendenden 8 60 leg. cit. sind in der Begriindung des
Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswurdigung mal3gebenden
Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und uGbersichtlich zusammenzufassen.
Demnach mull in der Bescheidbegrindung in einer eindeutigen, die Rechtsverfolgung durch die Partei
ermoglichenden und einer nachprufenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes zuganglichen
Weise dargetan werden, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die
Behorde zu der Ansicht gelangte, dal3 gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Griinden sie die Subsumtion
dieses Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete (vgl. die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12, S. 1044, wiedergegebene hg. Rechtsprechung).

Die Beschwerdefihrerin hat in der Berufung u.a. folgendes behauptet:

"Die Mandantin ist nicht nur von internationalen Unternehmen, sondern auch von groRReren &sterreichischen
Unternehmen mit Projekten betraut, zum Beispiel zum Aufbau einer Kaufhauskette in der Slowakei. Samtliche far
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Werbeaktivititen, Kommunikationsmarketing usw. notwendigen MaRnahmen werden in Osterreich koordiniert. In
Osterreich fallen daher sehr viele vorbereitende Tatigkeiten an, Subunternehmen, wie Grafiker, Druckereien, usw.
werden beauftragt.

Die Beschaftigung von Frau Benkeova ist fur Osterreich aus besonders wichtigen Grinden, némlich auch zur
Férderung der 6sterreichischen Wirtschaft, notwendig.

Im einzelnen darf ich darauf verweisen, dall zum Beispiel bei Fakturierungen von Werbeaktivitditen von
Werbeagenturen im Durchschnitt mit einem Fremdanteil (fir Grafiker, Druckereien, sonstige Spesen usw.) von 40 bis
zu 80 % gerechnet werden kann.

Es handelt sich also um Auftrage, die der 6sterreichischen Wirtschaft, dem 6sterreichischen grafischen Gewerbe usw.
zugute kommen und die nur dann in Osterreich durchgefiihrt werden Kénnen, wenn die notwendigen
Koordinierungsarbeiten auch tatsichlich in Osterreich erfolgen."

Der belangte Behorde ist zwar grundsatzlich Recht zu geben, dal? das Tatbestandselement des Bestehens eines
gesamtwirtschaftlichen Interesses an der Beschaftigung der B. Uber das betriebsbezogene wirtschaftliche Interesses
des Arbeitgebers hinausgehen muB. Im konkreten Fall hat die Beschwerdefiihrerin in der Berufung aber die
branchenuberschreitende Bedeutung der Koordination der &sterreichischen und internationalen Werbeaktivitaten,
insbesondere fiur Grafiker und Druckereigewerbe behauptet. Die belangte Behérde hat sich damit nicht
auseinandergesetzt.

Es kann nicht ausgeschlossen werden, daR die belangte Behdérde im Hinblick auf die von der Beschwerdefiihrerin
behaupteten speziellen Kenntnisse und Fertigkeiten der B. (Beherrschung der russischen und slowakischen Sprache),
deren besondere Erfahrung als von Anbeginn in der slowakischen Tochterunternehmung der BeschwerdefUhrerin
tatige Geschaftsfihrerin, der behaupteten notwendigen Koordination internationaler Werbeauftrage in der
Mutterunternehmung und den behaupteten Auswirkungen auf andere Branchen zu einem anderen Bescheid
gekommen ware, hatte sie sich damit zur Ganze auseinandergesetzt und gegebenenfalls fur erforderlich erachtete
weitere Ermittlungen durchgefihrt.

Da somit Verfahrensvorschriften aul3er acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behdrde zu einem
anderen Ergebnis hatte kommen kénnen, war der angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit § 41 AMSG und der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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