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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 Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, Uber die Beschwerde des Dr. T in W, vertreten durch Dr.
K, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 29. November
1994, ZI. 1lc/6702 B, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht
erkannt:

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

Das Arbeitsmarktservice hat dem BeschwerdefUhrer Aufwendungen in der Héhe von S 12.890,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der BeschwerdefUhrer stellte am 1. August 1994 den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur die "jugoslawische" Staatsangehorige S. als Hausbesorgerin. Dieser Antrag
war mit dem Zusatz versehen, die beantragte Arbeitskraft werde als dringender Ersatz fir die am 30. September 1994
in Alterspension tretende Vorgangerin bendtigt.

Mit Bescheid vom 8. August 1994 gab die Behdrde erster Instanz dem Antrag gemal3 § 4 Abs. 6 AusIBG keine Folge. Der
Regionalbeirat habe im gegenstandlichen Verfahren die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht beflrwortet.
DariUber hinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, daR keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen

Voraussetzungen vorliege.

In der Berufung machte der Beschwerdefihrer geltend, daR tatsachlich kein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt
worden sei, bzw. sollte ein derartiges durchgefiihrt worden sein, sei ihm keine Gelegenheit gegeben worden, dazu
Stellung zu nehmen. Bei ordnungsgemaler Durchfiihrung eines Ermittlungsverfahrens hatte die Behorde zu dem
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Ergebnis kommen mussen, dal3 S. als Ersatz fur die bisherige Hausbesorgerin dienen solle. Es ldagen daher die
Voraussetzungen des 8§ 4 Abs. 6 Z. 2 lit. ¢ AusIBG vor. Auch stelle der Hausbesorgerposten eine besondere
Vertrauensstellung dar und Frau S. sei dem Beschwerdeflhrer seit mehreren Jahren als zuverlassige Person bekannt.
Die Familie von S. sei seit vielen Jahren in Osterreich voll integriert, habe zwei Kinder und der Ehemann von S. sei im
Besitze eines Befreiungsscheines. Es sprachen also auch soziale Grunde fur die Erteilung der beantragten
Beschaftigungsbewilligung.

Einen in den Verwaltungsakten aufliegenden Vordruck vom 6. September 1994 beantwortete der Beschwerdefihrer
durch Ankreuzen der Rubrik: "Ich ersuche um die Zuweisung von Arbeitskraften, die ich ANSTELLE des (der)
beantragten Auslanders/in beschaftigen mdchte und lege den ausgefillten Vermittlungsauftrag bei".

Nach den Aktenunterlagen wurden in der Folge vom Arbeitsamt vier Personen (Frau G, Herr B, Frau P und Frau R)
aufgefordert, beim Beschwerdefiihrer zum Stellenangebot vorstellig zu werden. Diese Vorstellung fand jeweils am 21.
Oktober 1994 statt. Eine Einstellung erfolgte jedoch aus verschiedenen Grinden nicht und auf den formularmaRigen
Rickmeldungen des Beschwerdeflihrers an das Arbeitsamt war von den Rubriken "weitere Vorstellungen erwiinscht",
"keine weiteren Vorstellungen erwinscht", "Ruckruf durch die Betreuerin erwlnscht" und "Sonstiges: ..." die
Alternative "keine weiteren Vorstellungen erwiinscht" angekreuzt.

Mit Schriftsatz vom 28. Oktober 1994 bedankte sich der Beschwerdefiihrer fur die Zuweisung von Arbeitskraften und
gab dazu bekannt, dal} "leider" keiner der Kandidaten fur die vorgesehenen Arbeiten in Frage gekommen waére.
Insbesondere die vom Hausbesorger zu erbringende Schneerdumung mache es erforderlich, daR diese in der Nahe
des Hauses wohne. S. sei im Hause selbst wohnhaft, sodaR sie nicht nur die Schneerdumung prompt ausfihren,
sondern darlUber hinaus auch der einem Hausbesorger obliegenden Beaufsichtigungspflicht nachkommen kénne.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 29. November 1994 gab die belangte Behdrde der Berufung gemald §
66 Abs. 4 AVGi. V.m. § 4 Abs. 6 und § 4 Abs. 1 sowie§ 13a AusIBG keine Folge.

In der Begriindung zitierte die belangte Behdrde die einschlagigen Rechtsvorschriften und fihrte dazu aus, die im Zuge
des Berufungsverfahrens durchgefiihrte Uberpriifung der Lage auf dem verfahrensgegenstandlichen Teilarbeitsmarkt
habe ergeben, daR derzeit Ersatzarbeitskrafte, die fiir die konkret beantragte Beschaftigung geeignet seien, zur
Vermittlung vorgemerkt seien und zur Deckung des Arbeitskraftebedarfes zur Verfligung stiinden. Angesichts dieser
Situation sei die Moglichkeit einer Ersatzstellung fir die beantragte auslandische Arbeitskraft angeboten worden. Es sei
vom Beschwerdefiihrer zwar ein Vermittlungsauftrag erteilt, jedoch keine einzige der zugewiesenen Personen
eingestellt worden. Auf den retournierten Vorstellungskarten betreffend G, B, P und R sei bekanntgegeben worden,
daR der Beschwerdeflhrer keine weiteren Vorstellungen bzw. Zuweisungen wiinsche. Der Beschwerdefiihrer habe
"damit unbestritten kundgetan, dal3 die Vermittlung weiterer Ersatzkrafte nicht gewiinscht werde". Ein derartiger
vorzeitiger Abbruch eines bereits begonnenen Ersatzkraftstellungsverfahrens stelle im Ergebnis eine unbegriindete
Ablehnung von Ersatzkraften dar, welche eine weitere Prifung entbehrlich mache, ob fur die Beschaftigung ein
bestimmter Inldnder oder bevorzugt zu behandelnder Auslander zur Verfligung stehe. Konkrete weitere Zuweisungen
geeigneter Bewerber, die nur mit ausdricklicher Zustimmung des Antragstellers erfolgen kénnten, hatten demnach zu
unterbleiben gehabt. Durch das Desinteresse an der weiteren Ersatzkraftstellung habe sich der Beschwerdefihrer die
Moglichkeit genommen, sich von der Eignung der restlichen zur Verflgung stehenden Ersatzkrafte zu Uberzeugen.
Nach der gegebenen "Sach- und Rechtslage" konne i.S.d. § 4 Abs. 1 AusIBG keine andere Entscheidung herbeigeflhrt
werden und die Tatbestdnde des 8 4 Abs. 6 Z. 2 AusIBG seien wegen Nichterfiillung der Erteilungsvoraussetzungen
nach § 4 Abs. 1 AusIBG nicht weiter zu prifen gewesen.

In der Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in der Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Zur Gegenschrift hat der Beschwerdefuhrer eine Gegendul3erung erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid im Spruch zwar auf § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 6 AusIBG gestutzt,
nimmt in ihrer Begrindung allerdings nur mehr auf im § 4 Abs. 1 AusIBG gelegene Grinde fir ihre Entscheidung
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Bezug, sodal} die Rechtmaliigkeit des angefochtenen Bescheides auch nur unter diesem Versagungsgrund zu prufen

war.
Nach § 4 Abs. 1 AusIBG ist die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung an zwei Voraussetzungen geknupft, namlich
1. daran, daR die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulalt und

2. wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Bei Fehlen auch nur eines dieser beiden Tatbestandselemente ist den Arbeitsamtern die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung verwehrt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 22. April 1993, ZI. 93/09/0039) darf bei der Auslegung des8 4 Abs. 1 AusIBG nicht aulRer
acht gelassen werden, dal3 die vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen 6ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen
Interessen erst dann zum Tragen kommen, wenn feststeht, fur 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, dal3 fir die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inldnder oder im
gegebenen Zusammenhang ein einem Inlander gleichgestellter oder beglinstigt zu behandelnder Auslander zur
Verflgung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen

auszulben.

Diese Beweisfuhrung erlbrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft von vornherein
abgelehnt wird (vgl. in diesem Sinne die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. April 1987, ZI. 87/09/0012,
vom 25. November 1987, ZI. 87/09/0164, u.v.a.).

Im Beschwerdefall ging die belangte Behorde von einer derartig unberechtigten Ablehnung des (weiteren)
Ersatzkraftstellungsverfahrens seitens des Beschwerdefuhrers aus. Zu Recht wird dazu in der Beschwerde geltend
gemacht, die belangte Behdrde hatte ohne Gewahrung eines Parteiengehors allein aus dem Ankreuzen der Rubrik
"keine weiteren Vorstellungen erwlnscht" in den Riickmeldungen Uber die Vorstellung der zugewiesenen Arbeitskrafte
nicht annehmen durfen, der Beschwerdefihrer habe damit jegliche weitere Vorstellung von vorgemerkten
Arbeitskraften abgelehnt. Ein derartiger Vorhalt ware umsomehr notwendig gewesen, weil fir den Beschwerdefihrer
nach Durchfiihrung des erfolglosen Ersatzkraftestellungsverfahrens keineswegs in eindeutiger Weise erkennbar war,
daB Uberhaupt (noch) nach Ansicht der Behdrde geeignete Ersatzkrafte zur Verflgung stehen (siehe dazu auch die
resimierende Stellungnahme des Beschwerdefiihrers vom 28. Oktober 1994).

Die belangte Behorde hat somit Verfahrensvorschriften auller acht gelassen, bei deren Einhaltung sie zu einem
anderen Ergebnis hatte kommen kdnnen, sodal der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben war. In der Gegenschrift konnen
Begrindungselemente zu einer allenfalls unbegrindeten Beendigung des Ersatzkraftstellungsverfahrens (Hinweis auf
ein angeblich am 28. Oktober 1994 diesbezlglich gefiihrtes Telefongesprach) nicht nachgeholt werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stltzt sich auf die §8 47 ff (insbesondere &8 59 Abs. 1) VWGG i.V.m. der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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