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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. H6[3 und Dr.
Fuchs als Richter, im Beisein der Schriftfuhrerin Oberkommissarin Dr. Gritsch, Uber die Beschwerde der G-Gesellschaft
m.b.H. in W, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Wien vom 9. September 1994 (ohne Zahl) betreffend 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 13.040,-- binnen zwei

Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die beschwerdefihrende Partei stellte am 28. Janner 1994 den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur die russische Staatsangehorige St. fur die berufliche Tatigkeit
als Sekretarin, Dolmetsch und Telefonistin (speziell war das Erfordernis der russischen Sprache angegeben).

Mit Bescheid vom 1. Marz 1994 gab das zustandige Arbeitsamt dem Antrag gemaR 8 4 Abs. 6 i.V.m. § 4 Abs. 1 AusIBG
keine Folge. In der Begrindung wird nach Zitierung der Rechtsvorschriften der 88 4 Abs. 1 und 4 Abs. 6 AusIBG
ausgefuhrt, aufgrund der Ergebnisse des "Ermittlungsverfahrens" sei davon auszugehen, dalR auf dem relevanten
Teilarbeitsmarkt der Sekretarinnen Arbeitssuchende vorgemerkt seien, die fur eine Vermittlung in Betracht kamen. Es
spreche daher die Lage auf dem Arbeitsmarkt gegen die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung. Der
Vermittlungsausschul? habe im gegenstandlichen Verfahren die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht
beflrwortet. Dartiiber hinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, dal3 keine der im & 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG

vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.
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In der Berufung wurde geltend gemacht, dal8 sich das Hauptaugenmerk der beschwerdefiihrenden Partei auf die
Intensivierung entsprechender GroRprojekte mit staatlichen Firmen in den GUS-Staaten richte. Es sollten die
AuBBenhandelsbeziehungen mit diesen Landern geférdert werden, womit auch die Osterreichische Wirtschaft,
insbesondere der Export, eine Belebung erfahren wirde. Das Anforderungsprofil, welches die beschwerdefihrende
Partei an ihre Angestellten stelle, sei daher relativ hoch. Sie miBten Uber ausgezeichnete Kenntnisse sowohl der
russischen als auch der deutschen Sprache verfligen, entsprechende Erfahrungen im Kontakt mit Geschaftsleitungen
grolBer Konzerne der GUS-Staaten haben und Uber eine mehrjahrige Erfahrung in einem Grol3betrieb verfligen. St.
entspreche diesen Kriterien. Wenn das Arbeitsamt ausfihre, dal auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der
Sekretarinnen Arbeitssuchende vorgemerkt seien, so sei darauf hinzuweisen, dal3 es das Arbeitsamt unterlassen habe,
der beschwerdefiihrenden Partei diese "angeblich Vorgemerkten zuzufiihren". Da es sich um Vorhaben handle, welche
die Aullenhandelsbeziehungen mit den GUS-Staaten betreffen, wdre auch zu prifen gewesen, ob nicht ein
gesamtwirtschaftliches Interesse im Sinne des8 4 Abs. 6 Z. 3 AusIBG vorliege. Das Verfahren sei auch deshalb
mangelhaft, weil der beschwerdefiihrenden Partei entgegen der Bestimmung des 8 45 Abs. 3 AVG vor Erlassung des
Bescheides keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden sei.

Nach der Aktenlage erteilte die beschwerdefiihrende Partei in der Folge am 11. April 1994 einen Vermittlungsauftrag
far den Beruf einer "Sekretarin, Dolmetsch und Telefonistin" (nach einem Vermerk auf den Vermittlungsauftrag sollte
die Vorstellung "schriftlich" erfolgen).

In den vorgelegten Verwaltungsakten befindet sich sodann ein Schreiben der beschwerdefihrenden Partei an das
Arbeitsamt vom 30. Mai 1994 betreffend "Stellungnahme zu den Vorstellungsgesprachen", in dem davon die Rede ist,
dald von insgesamt neun Bewerbungen bisher vier Personen zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen worden seien.
Diese hatten jedoch aus verschiedenen Grinden (hier wird auf die dem Schreiben beiliegenden Rickmeldungen tber
die Bewerbungen hingewiesen) nicht entsprochen. Die restlichen funf "Bewerbungen" wiirden in den nachsten Tagen
eingeladen. In den, dem Schreiben vom 30. Mai 1994 offenbar angeschlossenen Ruckmeldungen ist angegeben,
warum betreffend die Bewerberinnen H, B, K und S wegen fehlender Qualifikation eine Einstellung nicht in Betracht
kam (betreffend Frau S war auch ein an diese gerichtetes Schreiben der beschwerdefihrenden Partei vom 30. Mai
1994 angeschlossen, in dem dieser mitgeteilt wurde, daR die beschwerdefUhrende Partei sie nicht beschaftigen
werde).

Am 11. Juli 1994 richtete die belangte Behorde an die beschwerdefihrende Partei einen Vorhalt, mit dem unter
anderem Zeugnisse Uber die Tatigkeiten von St. abverlangt und weiters darauf hingewiesen wurde, derzeit sei eine
Ersatzstellung durch inlandische und auslandische Sekretdrinnen, die beim Arbeitsamt in Vermittlungsvormerkung
stehen, moglich. Es seien daher Arbeitskrafte angeboten und in der Folge zugewiesen worden. Laut "zweier namentlich
bekannter Bewerberinnen" (Anm.: der Name dieser Bewerberinnen wird in dem Vorhalt nicht genannt) seien diese von
der beschwerdefiihrenden Partei nicht eingestellt worden, weil die Stelle bereits anderweitig besetzt worden sei.
Weiters sei festgestellt worden, da der urspriingliche Wiedereinreisesichtvermerk von St. abgelaufen sei. Die
beschwerdeflihrende Partei werde ersucht und aufgefordert, den Reisepald der beantragten Auslanderin im Original
bei der belangten Behoérde binnen 14 Tagen ab Zustellung vorzulegen, um zu Uberprifen, ob die
Aufenthaltsberechtigung verlangert worden sei.

In dem Antwortschreiben vom 3. August 1994 bezog sich die beschwerdeflihrende Partei (vertreten durch ihren
Rechtsanwalt) auf das Schreiben der belangten Behérde vom 11. Juli 1994 und auf das mit "lhnen" (damit gemeint
offensichtlich der im Antwortschreiben personlich angesprochene Bedienstete der belangten Behoérde Dr. K.) geflhrte
Telefonat. Im Schreiben wird sodann unter anderem ausgefuhrt, bezlglich der vom Arbeitsamt zugewiesenen
Arbeitskrafte werde behauptet, dal3 zwei namentlich bekannte Bewerberinnen nicht eingestellt worden seien, weil die
Stelle bereits besetzt sei. In dem mit "lhnen" gefihrten Telefonat seien die Namen A und E genannt worden. Der
Rechtsanwalt habe mit der beschwerdefiihrenden Partei Ricksprache gehalten und diese habe ergeben, daf3 in
keinem der beiden Fallen eine schriftliche Bewerbung erfolgt sei. Sdmtliche Personalangelegenheiten wiirden bei der
beschwerdeflihrenden Partei von Frau Sp. durchgefihrt und eine Befragung dieser Frau habe ergeben, dal} sich die
beiden angeblichen Bewerberinnen weder persdnlich vorgestellt noch telefonisch nach dem Posten erkundigt hatten.
Zur Vorlage des Originalreisepasses zwecks Uberpriifung des Sichtvermerkes werde bekanntgegeben, daR sich St.
derzeit auf einer Dienstreise befinde und somit den Pal3 bendtige. Der Rechtsanwalt habe fur St. die Verlangerung der
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Aufenthaltsbewilligung durchgefuhrt und kénne vorweg eine Kopie ihrer letzten Aufenthaltsbewilligung beilegen. Fur
die Vorlage noch bendtigter Zeugnisse und des Originalreisepasses werde, wie telefonisch besprochen, um
Erstreckung der Frist bis zum 15. September 1994 ersucht.

Sodann findet sich in vorgelegten Verwaltungsakten ein Schriftsatz des Rechtsvertreters der beschwerdefihrenden
Partei vom 1. September 1994 (bei der belangten Behorde laut Eingangsstempel am 5. September 1994 eingelangt), in
dem sich dieser auf das Schreiben vom 3. August 1994 bezieht und Kopien der beglaubigten Ubersetzungen von zwei
Diplomen sowie des Arbeitsbuches Ubermittelt. Dazu wird ausgefuhrt, aus dem Arbeitsbuch kénne die berufliche
Laufbahn von St. ab dem Jahre 1968 entnommen werden. Der Rechtsanwalt hoffe, damit die geforderten Unterlagen
zur Ganze beigebracht zu haben. Sollten noch irgendwelche Fragen bestehen, dirfe er um "Anruf ersuchen".

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 9. September 1994 (der beschwerdefiihrenden Partei zugestellt am
12. September 1994) wurde der Berufung gemal’ §8 66 Abs. 4 AVGi. V.m. § 4 Abs. 1 und 8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG keine
Folge gegeben (weitere Verfahrensschritte bis zur Bescheiderlassung sind nicht aktenkundig). In der Begriindung wird
zur Ablehnung nach § 4 Abs. 1 AusIBG ausgefiihrt, es seien der beschwerdefiihrenden Partei mit Schreiben des
Arbeitsamtes vom 23. Marz 1994 an Stelle der beantragten Auslanderin Arbeitskrafte angeboten worden. In der Folge
seien bevorzugt in den ArbeitsprozeR einzugliedernde Ersatzkrafte zugewiesen worden, zu deren Einstellung es jedoch
nicht gekommen sei. Die Bewerberinnen A und E seien von der beschwerdefiihrenden Partei mit der Begriindung nicht
eingestellt worden, daR die Stelle anderweitig besetzt worden sei. Dal} es "hier zu keiner Einstellung gekommen ist,
liegt nicht im Bereich des Arbeitsamtes, sondern in dem des Arbeitgebers und ist von ihm zu vertreten". Zwar sei es
richtig, daR sich die beiden nicht schriftlich beworben héatten, jedoch habe die beschwerdefiihrende Partei damit
Arbeitskrafte abgelehnt, die gewillt gewesen seien, die beantragte und im Vermittlungsauftrag beschriebene Stelle
anzunehmen. Wenn im Schreiben vom 3. August 1994 ausgefihrt werde, dal aufgrund der Befragung der fur
samtliche Personalangelegenheiten zustandigen Frau Sp. die beiden genannten Bewerberinnen sich gar nicht
vorgestellt hatten, so werde entgegengehalten, daR es keinen Grund gebe, an den Aussagen der beiden
Bewerberinnen bzw. an den Eintragungen des Arbeitsamtes zu zweifeln. Es sei "in freier Beweiswirdigung" davon
auszugehen, daR sich die "beiden bei Ihnen tatsachlich beworben haben (wenn auch telefonisch) und von lhnen
abgelehnt wurden, weil die Stelle anderweitig besetzt ist". Mit Schreiben vom 30. Mai 1994 sei unter anderem die
Vorstellungskarte der Bewerberin S vom 20. April 1994 vorgelegt worden, wonach diese flr eine etwaige Einstellung
vorgemerkt worden sei. Mit Schreiben vom 30. Mai 1994 habe die beschwerdeflihrende Partei Frau S mitgeteilt, dal3
"Sie sich nicht fur sie entschieden habe". DaR es zu keiner Einstellung gekommen sei, kdnne aber nicht dem
Arbeitsamt zur Last gelegt werden, sondern falle "in Ihren Bereich und ist von Ihnen zu vertreten". Es sei daher unter
Bedachtnahme auf § 4 Abs. 1 AusIBG die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht méglich. Zu8 4 Abs. 3 Z. 7
AusIBG sei festgestellt worden, dall die beantragte ausldndische Arbeitskraft UGber keine glltige
Aufenthaltsberechtigung verfiige. Mit Schreiben vom 3. August 1994 habe die beschwerdefiihrende Partei zur
Aufforderung vom 11. Juli 1994 betreffend Vorlage des Reisepasses im Original um Fristerstreckung bis 15. September
1994 ersucht, weil sich St. bis dahin auf Dienstreise befinde. Die zumutbare Frist zur Vorlage des Reisepasses sei "weit
Uberschritten" und ein langeres Zuwarten nicht mehr gerechtfertigt. Wenn sich "die Beantragte solange auf Dienstreise
befindet (fragt sich nur wo und bei welchem Arbeitgeber?), durfte das Interesse an einer Beschaftigung bei lhnen nicht
sehr grof3 sein". Es sei "jedenfalls aufgrund der Aktenlage zu entscheiden und daher davon auszugehen", daRR der
Wiedereinreisesichtvermerk am 20. Februar 1994 abgelaufen und nicht mehr verlangert worden sei.

In der Beschwerde wird beantragt, den angefochtenen Bescheid "wegen Rechtswidrigkeit" aufzuheben.

Die belangte Behdrde hat zusammen mit einer Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens eine Gegenschrift
erstattet, in der sie die Abweisung der Beschwerde beantragt.

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

§8 4 Abs. 1 AusIBG knupft die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung (u.a.) an die Voraussetzung, dafl3 die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldf3t. Das wird nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. beispielsweise das Erkenntnis vom 15. September 1994, 93/09/0319) immer dann der
Fall sein, wenn nicht feststeht, dafd fur die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inlander oder im gegebenen
Zusammenhang ein einem Inlander gleichgestellter oder beglinstigt zu behandelnder Auslander (in der Reihenfolge
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nach 8 4b AusIBG) zur Verfugung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich
zuldssigen) Bedingungen auszulben. Diese BeweisfUhrung erdbrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die
Stellung von Ersatzkraften von vornherein und unbegrindet abgelehnt wird.

Die belangte Behodrde gelangte zu ihrer Ablehnung nach § 4 Abs. 1 AuslBG offensichtlich deshalb, weil sie eine
unbegrindete Ablehnung der Einstellung der laut dem angefochtenen Bescheid zugewiesenen Bewerberinnen A und E
annahm und die Ablehnung der Bewerberin S ebenfalls der beschwerdefiihrenden Partei zur Last legte. Zu den
Personen A und E wird in der Beschwerde neuerlich ausdricklich bestritten, dal sich diese (schriftlich oder mindlich)
um den freien Arbeitsplatz im Betrieb der beschwerdefiihrenden Partei beworben hatten. Da sich Uber die Bewerbung
einer Frau A und einer Frau E keinerlei Unterlagen (so etwa auch nicht Uber die in der Begriindung des angefochtenen
Bescheides erwdhnten Aussagen dieser Bewerberinnen) in den vorgelegten Verwaltungsakten befinden, ist die
gegenteilige "in freier Beweiswlrdung" getroffene Annahme im angefochtenen Bescheid fir den
Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar und Uberprifbar und somit mit einem wesentlichen Verfahrensmangel
behaftet. Bezlglich der Bewerberin S hat die beschwerdefiihrende Partei in einer aktenkundigen (offenbar der mit 30.
Mai 1994 datierten Vorhaltsbeantwortung angeschlossenen) Riickmeldung vom 3. Juni 1994 angegeben, daf ihr die
entsprechende Qualifikation (néamlich die Erfahrung als Sekretarin) fehle. Dal3 die Ablehnung dieser Bewerberin von
der beschwerdefiihrenden Partei zu vertreten ware, ware nur dann begriindet, wenn diese Angaben Uber die fehlende
Qualifikation unzutreffend bzw. fir den zu besetzenden Arbeitsplatz nicht maRgebend wadren. Derartiges wird im
angefochtenen Bescheid aber nicht behauptet, bzw. wird in aktenwidriger Weise auf die Angaben in der Rickmeldung
betreffend die fehlende Qualifikation nicht einmal Bezug genommen. Die Ablehnung der Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung fur St. konnte daher auch nicht mangelfrei auf die Nichteinstellung der Bewerberin S
gestutzt werden.

Zur Frage der Ablehnung der Beschaftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG wird in der Beschwerde geltend
gemacht, daB die erteilte Aufenthaltsbewilligung (gultig bis 13. Marz 1995) innerhalb der bis 15. September 1994
verlangerten Frist der Behdrde (Herrn Dr. K.) Ubergeben worden sei. Dazu ist festzuhalten, daR die
beschwerdeflihrende Partei zur Vorlage der zur Prifung der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG bendtigten
Unterlagen im Schriftsatz vom 3. August 1994 um Fristverlangerung bis 15. September 1994 ersucht hat. Eine
Ablehnung dieses Fristerstreckungsantrages ist nicht aktenkundig und wird von der belangten Behdrde auch nicht
behauptet; in der Gegenschrift wird eine telefonische Zusage der Verlangerung der Frist bis 15. September 1994 auch
eingeraumt. Damit hatte die Erlassung des angefochtenen Bescheides aber nicht vor Ablauf des beantragten
Fristendes vorgenommen werden durfen. Die Bescheiderlassung ist unbestritten vor diesem Zeitpunkt (mit seiner
Zustellung am 12. September 1994) erfolgt. Die mangelnde Wesentlichkeit dieses Verfahrensmangels wird auch nicht
durch die wiederholten Hinweise in der Gegenschrift dargetan, der Reisepall sei nicht "im Original" vorgelegt worden,
zumal ein unbedingtes Erfordernis einer derartigen Vorlage "im Original" zum Nachweis der Voraussetzungen nach § 4
Abs. 3 Z. 7 AusIBG jedenfalls im angefochtenen Bescheid nachvollziehbar darzustellen gewesen ware.

Der angefochtene Bescheid war daher insgesamt gemalR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. a und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit 8 41 AMSG und der
Pauschalierungsverordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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