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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, Uber die Beschwerde der "A.L.E.X."

Gastronomiebetrieb Gesellschaft mbH in Wien, vertreten durch DDr. Wolfgang Schulter, Rechtsanwalt in Wien |,
Fleischmarkt 28, gegen den Bescheid der Landesgeschéftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 5. Juli 1996, ZI.
10/6702 B/156 6727, betreffend Nichterteilung  einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

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

Das Arbeitsmarktservice hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von S 12.920,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die beschwerdefiihrende Partei beantragte am 21. Marz 1996 beim Arbeitsmarktservice Persdnliche Dienste-
Gastgewerbe Wien die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Ausldanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
fir Bojka Sekulic - eine Staatsangehdrige von Bosnien-Herzegowina - fur die berufliche Tatigkeit als Kellnerin; spezielle
Kenntnisse oder Ausbildung seien - nach den Antragsangaben - nicht erforderlich.

Diesen Antrag wies das Arbeitsmarktservice Personliche Dienste-Gastgewerbe Wien mit Bescheid vom 2. April 1996
gemal § 4 Abs. 1 AusIBG ab.

Dagegen erhob die beschwerdefUhrende Partei - vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Aleksa Paunovic - Berufung. Sie
brachte darin im wesentlichen vor, die beantragte Auslanderin sei (als Bosnierin) Flichtling und im Besitz eines gultigen
Sichtvermerkes. Es sei beabsichtigt, diese Auslanderin - die aus dem Kriegsgebiet komme und alles verloren habe - als
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Kellnerin zu beschaftigen. Es werde um positive Erledigung ersucht, damit auch "die Menschenrechte und die
entsprechenden positiven Gesetze" nicht neuerlich unbertcksichtigt "verbleiben".

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behérde vom 5. Juli 1996
wurde die Berufung der beschwerdefihrenden Partei gemdal3 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit8 4 Abs. 1 AusIBG
abgewiesen.

Zur Begrindung fuhrte die belangte Behdrde nach Darlegung der maf3gebenden Rechtslage - soweit fur den
Beschwerdefall relevant - aus, auch wenn nach der Bestimmung des § 1 Z 2 der
Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung Bewilligungen erteilt werden durften, sei trotzdem zu prifen, ob die
Arbeitsmarktlage im Sinne des§ 4 Abs. 1 AusIBG die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zulasse. Die
Uberprifung der Lage des relevanten Arbeitsmarktes habe ergeben, daR "derzeit fir die konkret beantragte
Beschaftigung eine Ersatzkraftstellung mit geeigneten Personen, die gemdR§ 4b AusIBG vordergrindig in den
Arbeitsmarkt einzugliedern sind, durchaus realisierbar erscheint". Mit Schreiben vom 12. April 1996 habe die Behoérde
erster Instanz angefragt, ob die beschwerdefiihrende Partei Interesse an einer Ersatzkraftstellung habe. Daraufhin
habe die beschwerdefiihrende Partei einen Vermittlungsauftrag fir "Kellnerin und Aufrdumerin" erteilt. AnlaBlich
eines Telefonates mit dem Arbeitsmarktservice Personliche Dienste-Gastgewerbe Wien am 7. Juni 1996 habe "die
beschwerdeflihrende Partei" bekanntgegeben, dal3 sie nur die beantragte Auslanderin, bei der es sich "um Ihre Tante
handelt", beschaftigen wolle. Aufgrund dieses Desinteresses an der "angebotenen Ersatzkraftstellung" sei die
Zulassigkeit zur Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung gemal § 4 Abs. 1 AusIBG nicht gegeben. Aul3erdem verflge
die beantragte Auslanderin Uber keinen Qualifikationsnachweis fiir die beabsichtigte Verwendung als Kellnerin. In
Osterreich sei fiir die vorgesehene Ttigkeit der AbschluR in diesem Lehrberuf, seit 1. Juli 1995 "Restaurantfachfrau”, in
der Dauer von drei Jahren erforderlich.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal3 § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die beschwerdefliihrende Partei erachtet sich in folgenden Rechten verletzt: "rechtswidrige Anwendung bzw.
Auslegung des § 4 Abs. 1 AusIBG, Verletzung des rechtlichen Gehérs und mangelnde Schlissigkeit des Bescheides". Sie
bringt dazu im wesentlichen vor, die Feststellung Gber ihr angebliches Desinteresse an einer Ersatzkraftstellung sei
weder nachvollziehbar noch durch den Akteninhalt gedeckt. Sie habe einen sogenannten "Vermittlungsauftrag" erteilt.
Es konne lediglich festgestellt werden, dal3 keine (addquaten) Ersatzkrafte zur Verfigung gestellt worden seien. lhr
Lokal werde vorwiegend von Gasten aus "Jugoslawien" besucht; die Beherrschung der "jugoslawischen" Sprache sei
daher fur die Ausibung der beabsichtigten Beschéaftigung unerlaBlich. Das Arbeitsmarktservice sei seiner
Verpflichtung, die Moglichkeit einer Ersatzkraftstellung zu prifen, nicht nachgekommen. Im gegenstandlichen Fall
habe der Dienstgeber die Stellung von Ersatzkraften nicht abgelehnt. Aus der beigebrachten Beilage sei zu ersehen,
daB eine Ersatzkraftstellung bejaht worden sei. Die Behérde habe ihr den festgestellten Sachverhalt nicht vorgehalten.
Auch hinsichtlich des Qualifikationsnachweises erscheine der angefochtene Bescheid widersprichlich und nur
mangelhaft begrindet.

Die Beschwerde ist im Ergebnis berechtigt.

Die belangte Behdrde hat die Ablehnung der Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung ausschlief3lich auf §
4 Abs. 1 AusIBG gestutzt.

Nach dieser Gesetzesbestimmung ist die Beschaftigungsbewilligung, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist
zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulaRt und wichtige 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu§ 4 Abs. 1 AusIBG muf} aufgrund eines
ordnungsgemalien Ermittlungsverfahrens, das von Amts wegen unter Beteiligung des Antragstellers durchzuflhren ist,
vorerst festgestellt werden, fir welche Beschaftigung diese Bewilligung konkret beantragt wurde und ob die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes - unter Beachtung der Regelung des § 4b AusIBG - diese konkrete Beschaftigung (des
fr sie in Aussicht genommenen Auslanders) zulaRt. Es ist das Recht jedes Arbeitgebers, sofern er damit nicht gegen
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zwingendes Recht verstof3t, die Anforderungen festzusetzen, die er an eine von ihm zu beschaftigende 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 8 4 Abs. 1 AusIBG zugrundezulegen sind (vgl.
die hg. Erkenntnisse vom 22. Juni 1995, ZI. 93/09/0451, und vom 29. August 1996, Z1.95/09/0040).

Die vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen o6ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen (zweiter
Tatbestand des § 4 Abs. 1 AusIBG) kommen jedoch erst dann zum Tragen, wenn feststeht, fir welche Beschaftigung
konkret die Bewilligung beantragt wurde und ob die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes diese konkrete
Beschaftigung zulaRt. Das wird aber immer dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, daR fir die Beschaftigung
wenigstens ein bestimmter Inldnder oder im gegebenen Zusammenhang ein einem Inldnder gleichgestellter oder
beglnstigt zu behandelnder Auslander (in der Reihenfolge nach § 4b AusIBG) zur Verfligung steht, der bereit und fahig
ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen auszuiiben. Diese Beweisflihrung
(Prifung der Arbeitsmarktlage) eribrigt sich indes dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft
von vornherein abgelehnt wird (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 15. Dezember 1994, ZI. 93/09/0426, und vom 29. August
1996, ZI. 95/09/0040).

Gemald § 58 Abs. 2 - des nach Art. Il Abs. 2 lit. D Z. 41 EGVG auf das behordliche Verfahren der Landesgeschéftsstellen
des Arbeitsmarktservice anzuwendenden - AVG sind Bescheide zu begrinden, wenn dem Standpunkt der Partei nicht
vollinhaltlich Rechnung getragen wird. In der Begrindung sind gemaR§ 60 AVG die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswlrdigung maRgebenden Erwdgungen und die darauf gestltzte Beurteilung
der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen.

Diesen Anforderungen entspricht jedoch weder das abgefihrte Verfahren noch die Begriindung des angefochtenen
Bescheides.

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dal3 seitens der beschwerdefuhrenden Partei das Ersuchen der Behodrde, die
Zuweisung von Ersatzkraften zuzulassen, nicht abgelehnt wurde. Die beschwerdefiihrende Partei hat den verlangten
Vermittlungsauftrag erteilt; dieser langte nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten am 29. April 1996 bei der
Behorde ein.

Zu ihrer abweisenden Entscheidung nach &8 4 Abs. 1 AusIBG gelangte die belangte Behdrde jedoch deshalb, weil
"anlaBlich eines Telefonates am 7.6.1996" eine im Bescheid nicht ndher bezeichnete Person bekanntgegeben habe,
daB die beschwerdefliihrende Partei nur die beantragte Auslanderin beschaftigen wolle. Die belangte Behorde lalit
dabei auBer acht, dal? nach dieser Begriindung nicht zu erkennen ist, ob die herangezogene Erklarung - die zur
Annahme der unbegriindeten Ablehnung einer Ersatzkraftstellung flhrte - von einer fir die beschwerdefihrende
Partei - einer Gesellschaft mbH - vertretungsbefugten Person abgegeben wurde (vgl. hiezu auch die hg. Erkenntnisse
vom 21. April 1994, ZI.93/09/0309, vom 15. September 1994, ZI.93/09/0123, und vom 15. Dezember 1994, ZI.
93/09/0426). In diesem Zusammenhang ist des weiteren darauf zu verweisen, dal3 die beschwerdeflihrende Partei im
Berufungsverfahren rechtsfreundlich vertreten war und insbesondere auch der (nach Erhebung der Berufung) erteilte
Vermittlungsauftrag von diesem rechtsfreundlichen Vertreter unterfertigt wurde. Dafy dieser rechtsfreundliche
Vertreter der beschwerdefiihrenden Partei am 7. Juni 1996 die von der belangten Behtrde herangezogene negative
Stellungnahme hinsichtlich der Zuweisung von Ersatzkraften abgegeben habe, ist nicht aktenkundig und wurde von
der belangten Behdrde auch nicht festgestellt. Einem nach dem Aktenplan als "EDV-Texteintragung Uber das Telefonat
mit dem BF vom 7.6.1996" bezeichneten Ausdruck kann nur entnommen werden, dal3 "nach heutigem Anruf des DG
(Nichte der Fr.S.)" diese Person "nur die Tante einstellen mochte". Welche konkrete Person damit gemeint ist bzw.
welche Personen dieses Telefonat gefuhrt haben sollen, geht aus dem nicht unterfertigten Ausdruck nicht hervor. Die
von der belangten Behorde als Begrundung fur die unbegriindete Ablehnung der Ersatzkraftstellung herangezogene
Erklarung ist daher hinsichtlich der beschwerdefihrenen Partei nicht zuordenbar (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom
16. November 1995, ZI.94/09/0030). Solcherart fehlen aber im angefochtenen Bescheid nachvollziehbare
Feststellungen Uber die unbegriindete Ablehnung einer Ersatzkraftstellung seitens der beschwerdefiihrenden Partei.

Es ist daher auch die rechtserhebliche Frage ungeklart geblieben, ob taugliche Ersatzkrafte zur Deckung des von der
beschwerdeflihrenden Partei geltend gemachten Arbeitskraftebedarfes vorhanden sind. Der bloRBe Hinweis auf das
Vorhandensein von geeigneten Personen, mit denen eine Ersatzkraftstellung "durchaus realisierbar erscheine", vermag
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freilich die Vornahme konkreter Vermittlungsversuche nicht zu ersetzen (vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom 21.
April 1994, ZI. 93/09/0309). Dal3 tberhaupt Vermittlungsversuche von der Behdrde unternommen wurden, ist nach
Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten nicht zu erkennen.

Soweit die belangte Behorde (ohne - wie bereits dargelegt wurde - vorerst ausreichende Ermittlungen hinsichtlich der
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes anzustellen) den zweiten Tatbestand des§ 4 Abs. 1 AusIBG mit der
Begrindung eines fur die beantragte Auslanderin fehlenden Qualifikationsnachweises verneinte, kann nicht
nachvollzogen werden, inwieweit (und unter Anwendung welcher konkreten Rechtslage) fur den zu besetzenden
Arbeitsplatz (berufliche Tatigkeit als Kellnerin und Aufrdumerin ohne spezielle Kenntnisse oder Ausbildung) ein
gesetzlich zwingendes Erfordernis bestehe (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 29. August 1996, ZI. 95/09/0040, und vom 22.
Juni 1995, ZI. 93/09/0451). Die beschwerdeflihrende Partei hat - wie sich aus ihrem Antrag und dem Anforderungsprofil
in ihrem Vermittlungsauftrag ergibt - nicht die Beschaftigung einer "Restaurantfachfrau" begehrt. Es ist daher auch
nicht nachvollziehbar, ob die von der belangten Behdrde angenommene Qualifikation den von der
beschwerdeflihrenden Partei zugrundegelegten Anforderungen entspricht (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 21. April
1994, ZI. 93/09/0112).

Die belangte Behdrde hat aus den dargelegten Griinden somit Verfahrensvorschriften verletzt, bei deren Einhaltung
sie zu einem anderen Bescheid hatte kommen kdnnen. Ferner bedarf der Sachverhalt in wesentlichen Punkten einer
Erganzung. Der angefochtene Bescheid war daher gemald § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit § 41 AMSG und der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft den Uberhoht
verzeichneten Aufwand fir Beilagen.
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