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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. Firnsinn,
Dr. Germ, Dr. H6R und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Simetzberger, Uber die Beschwerde des
E in W, vertreten durch Dr. T, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Arbeitmarktservice, Landesgeschaftsstelle
Wien, vom 30. August 1994, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer ist praktischer Arzt in Wien. Er stellte am 11. Janner 1993 beim Arbeitsamt Personliche Dienste -
Gastgewerbe den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Ausldnderbeschaftigungsgesetz
(AusIBG) fur die "jugoslawische" Staatsburgerin D.R. als Reinigungsfrau fur seine Ordination. Im Antragsformular waren
zur naheren Beschreibung der Tatigkeit der gesuchten Reinigungsfrau ein monatlicher Verdienst von S 9.353,-- bei
"ganztags, feste Arbeitszeit" sowie der Umstand bezeichnet, dall fur diese Tatigkeit spezielle Kenntnisse oder
Ausbildung nicht erforderlich seien.

Dieser Antrag wurde in der Folge in beiden Verwaltungsinstanzen abgewiesen. Diese Abweisung war Gegenstand des
Verfahrens zur ZI. 93/09/0379 des Verwaltungsgerichtshofes, welcher mit Erkenntnis vom 21. Janner 1994 den damals
angefochtenen Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien (LAA) vom 6. Juli 1993 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufhob. Auf dieses den Parteien des nunmehrigen Verfahrens bekannte Erkenntnis wird zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen. In der Begriindung fuhrte der Verwaltungsgerichtshof im wesentlichen aus, die belangte
Behorde sei zu Unrecht von einer unbegrindeten Ablehnung von Ersatzkraften durch den Beschwerdefihrer
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ausgegangen, weil dieser in seiner Berufung nur erklart hatte, die bis dahin bei ihm erschienenen Bewerber um die
offene Stelle abzulehnen. Erst entsprechende Ermittlungen wirden die Beurteilung der allfélligen Berechtigung oder
Nichtberechtigung einer Ablehnung gestellter Ersatzkrafte durch den Beschwerdeflhrer erméglichen.

Im fortgesetzten Verfahren nahm das Arbeitsamt weitere Versuche einer Ersatzkraftstellung beim Beschwerdeflhrer
vor, die jedoch zu keiner Anstellung einer Ersatzkraft durch den Beschwerdefuhrer fihrten. Mit Vorhalt vom 13. Juni
1994 teilte das LAA dem Beschwerdefiihrer die Ergebnisse der Vermittlungsbemihungen im einzelnen mit, wobei es
die Auffassung vertrat, der Beschwerdeflihrer habe zahlreiche der angebotenen Ersatzkrafte zu Unrecht abgelehnt.

Dazu nahm der Beschwerdeflhrer am 28. Juni 1994 ausfuhrlich schriftlich Stellung. Er beklagte darin die lange
Verfahrensdauer und vertrat die Auffassung, die belangte Behorde hatte ohne weitere Ermittlungen auf Grund des
aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes langst einen Ersatzbescheid erlassen mussen. In dieser
Stellungnahme prazisierte der Beschwerdeflhrer ferner die Arbeitszeiten der gesuchten Reinigungskraft mit Montag
14 bis 18,

Dienstag 8 bis 14, Mittwoch 6 bis 8 und 13 bis 18, Donnerstag 0, Freitag 8 bis 18 und Samstag mit 8 bis 13 Uhr.
Abgesehen von diesen fixen Dienstzeiten bendétige der Beschwerdefiihrer "selbstverstandlich auch dann eine
Reinigungskraft, wenn aufgrund von Notfdllen oder Behandlungen aullerhalb der genannten Dienstzeiten
Reinigungsarbeiten vorgenommen werden mussen". Er lege deshalb Wert auf "Erreichbarkeit" und auf "einen in
Ordinationsnahe liegenden Wohnort, damit die Reinigungskraft bei Bedarf schnell verfigbar ist." Auch sollte diese
Kraft auf Grund der bisherigen Erfahrungen und wegen der Schwere der Arbeit nicht wesentlich Uber 35 Jahre alt sein.
Notwendig seien ferner Vertrauenswuirdigkeit, Verstandigungsmoglichkeit, Auffassungsgabe und Intelligenz. Dieses
Anforderungsprofil sei bei allen Bewerberinnen angewendet worden. Des weiteren nahm der BeschwerdefUhrer in
seiner Stellungnahme im einzelnen auf die Vorsprachen von insgesamt 32 der ihm vermittelten Bewerberinnen Bezug
und legte die Grinde dar, warum mit diesen keine Anstellung zustande gekommen sei. Er beantrage daher, nach
nochmaligem Scheitern der BemUhungen des LAA um Beschaffung einer geeigneten und willigen Ersatzarbeitskraft die
bereits am 11. Janner 1993 beantragte Beschaftigungsbewilligung fur D.R. zu erteilen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 30. August 1994 gab die belangte Behdrde der Berufung des
Beschwerdefiihrers erneut gemaR § 66 Abs. 4 AVG und 8§ 4 Abs. 1 AuslBG keine Folge. Nach einer Darstellung der
Rechtslage fuhrte die belangte Behoérde dazu in der Begriindung des angefochtenen Bescheides aus, es sei festgestellt
worden, dal3 bei D.R. keine Umstande vorlagen, durch die sie zu den gemal3 § 4b AusIBG beglinstigt zu behandelnden
Arbeitssuchenden zu zahlen sei. Es sei aber die Stellung einer entsprechenden Ersatzkraft jederzeit moglich. Es seien
dem Beschwerdeflhrer auch zahlreiche Bewerberinnen zugewiesen worden, zu einer Einstellung sei es jedoch aus
diversen, zum Teil berechtigten Grinden nicht gekommen. Die Personen aber, die der Beschwerdefiihrer wegen zu
hohen Alters (hier werden vier konkrete Ersatzkrafte genannt) oder wegen zu weit entfernter Wohnung (hier werden
weitere sechs konkrete Ersatzkrafte genannt) nicht eingestellt habe, seien unberechtigterweise abgelehnt worden.
Diese Personen seien bereit und fahig gewesen, die beantragte Beschaftigung auszulben. Die Voraussetzungen fir die
Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung seien somit nicht erfiillt. DaR es trotzdem zu keiner Einstellung
gekommen sei, beruhe auf Umstanden, die der Beschwerdefiihrer zu vertreten habe. Es sei objektiv nicht
gerechtfertigt, Personen wegen zu hohen Alters nicht einzustellen. Altere Arbeitnehmer erfiiliten im allgemeinen ihre
Aufgaben genau so wie jlngere. Auch stehe es im offentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interesse, daf
Arbeitnehmer bis zur Erreichung des Pensionsalters im ArbeitsprozeR stiinden. Es sei ferner nicht einzusehen, daf
eine Bedienerin immer in Bereitschaft und innerhalb von zehn Minuten in der Ordination zur Reinigung sein musse.
Die Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung werde daher gemal 8 4 Abs. 1 AusIBG fiir nicht vertretbar
erachtet.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem
Recht "auf Zuerkennung einer Beschaftigungsbewilligung fur D.R. trotz Vorliegens der Voraussetzungen" verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Auch in seiner Beschwerde macht der BeschwerdefUhrer geltend, die belangte Behdrde habe dadurch
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Verfahrensvorschriften verletzt, da3 sie nicht sofort nach der Aufhebung ihres Bescheides vom 6. Juli 1993 durch
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Janner 1994 auf Grund der Aktenlage einen neuen Bescheid
erlassen, sondern statt dessen das Ersatzkraftstellungsverfahren erganzt habe. Dabei Ubersieht der Beschwerdefuhrer,
dal3 gerade eine solche Erganzung des Verfahrens vom Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 21. Janner 1994
verlangt worden ist, weil erst entsprechende Ermittlungen die Beantwortung der Frage der Berechtigung oder
Nichtberechtigung der Ablehnung von Ersatzkréften durch den Beschwerdefiihrer ermdglichen wuirden. Die
Aufhebung des Bescheides vom 6. Juli 1993 durch den Verwaltungsgerichtshof wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
war gerade deshalb erfolgt, weil die belangte Behtrde das Ersatzkraftstellungsverfahren unter der unzutreffenden
Annahme, der Beschwerdeflhrer habe auf Ersatzkrafte verzichtet, vorzeitig abgebrochen hatte. Der behauptete

Verfahrensmangel liegt daher nicht vor.

Es liegt auch kein Anlal3 vor, der belangten Behdrde vorzuwerfen, sie sei im nunmehr angefochtenen Bescheid nur auf
die seit der Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof dem Beschwerdefiihrer vermittelten Ersatzkrafte
eingegangen. Wie noch zu zeigen sein wird, reichte das fortgesetzte Verfahren dafur aus, die Abweisung des Antrages
des Beschwerdeflhrers auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung far D.R. nunmehr auf gesetzmaRige Weise zu
bestatigen.

Unter dem Titel der Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides fuhrt der Beschwerdeflhrer aus, er
habe mit Recht das Anforderungsprofil fur die gesuchte Arbeitskraft sowohl im Hinblick auf ihr Alter als auch wegen
ihres Wohnortes eng gezogen. UnbestrittenermalBen habe keine der seit Herbst 1992 beim Beschwerdefihrer
vorstellig gewordenen insgesamt 69 Bewerberinnen alle gestellten Anforderungen erfullt, weshalb die belangte
Behorde verhalten gewesen ware, nunmehr endlich die beantragte Beschaftigungsbewilligung fir D.R. zu erteilen.

Auch dieses Vorbringen ist nicht geeignet, der Beschwerde zum Erfolg zu verhelfen.
Die belangte Behdrde hat den angefochtenen Bescheid auf 8 4 Abs. 1 AusIBG gestutzt.

Nach dieser Gesetzesstelle 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 aulBer
acht gelassen werden, dal} die vom Gesetzgeber angesprochen 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 beglnstigt zu behandelnder Auslander zur
Verflgung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingung

auszulben.

Diese Beweisfihrung 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.).

Von einer solchen unbegrindeten Ablehnung von Ersatzkraften durch den Beschwerdefiihrer ist die belangte Behérde
im  nunmehr angefochtenen Bescheid nicht ausgegangen. Sie hat vielmehr, dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Janner 1994 folgend, den Versuch unternommen, aus der Zahl der als
arbeitsuchend vorgemerkten Bewerberinnen fir die Bedlrfnisse des Beschwerdefihrers geeignete Ersatzkrafte zu
vermitteln. Zu prufen blieb daher, ob sich, wie der Beschwerdefiihrer meint, unter diesen Ersatzkraften tatsachlich
keine geeignete Person befunden hat, oder ob, wie die belangte Behérde meint, der Beschwerdefiihrer zu diesem
Ergebnis nur durch eine ungerechtfertigte Einengung des Anforderungsprofils gekommen ist.
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Grundsatzlich ist es das Recht jedes Arbeitgebers, sofern er damit nicht gegen zwingendes Recht verstof3t, die
Anforderungen festzusetzen, die er an eine von ihm zu beschaftigende Person stellt. Finden die 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 zugrunde zu legen sind (vgl. dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 15. September 1994, ZI. 94/09/0096, und die dort angefiihrte Vorjudikatur).

Im urspringlichen Antrag des Beschwerdefuhrers auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir D.R. war das an die
gewunschte Reinigungsfrau gestellte Anforderungsprofil ausschlieBlich durch Hinweise auf die feste Arbeitszeit und
die Entlohnung erganzt worden. Erst im Zuge des fortgesetzten Verfahrens hat der Beschwerdeflihrer dann (in seiner
Stellungnahme vom 28. Juni 1994) dieses Anforderungsprofil in mehreren Richtungen entscheidend eingeengt. So
wurde die taglich wechselnde "fixe" Dienstzeit angefihrt und dazu erganzt, die Reinigungsfrau musse darUber hinaus
jederzeit zur Durchfuhrung in der Ordination anfallender aulRerordentlicher Reinigungsarbeiten abrufbar und zu
diesem Zweck in unmittelbarer Ndhe der Ordination wohnhaft sein. Darlber hinaus wurde nun seitens des

Beschwerdefihrers ein Alterslimit von nicht wesentlich mehr als 35 Jahren eingezogen.

Mit Recht hat die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid die Auffassung vertreten, der Beschwerdeflhrer habe
mit diesen Anforderungen an die gesuchte Reinigungsfrau das Anforderungsprofil fir eine solche Hilfskraft in
unzulassiger Weise eingeengt. So vermag auch der Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen, warum eine fir die
Zwecke des Beschwerdefuhrers geeignete Reinigungsfrau nicht dlter als 35 Jahre sein durfte, zumal die dabei
anfallenden Arbeiten durchaus auch von dlteren Arbeitskraften zu bewadltigen sind. Die weitere Forderung nach einer
Reinigungskraft, die jederzeit in Rufbereitschaft stehen und innerhalb weniger Minuten auch auBBerhalb ihrer
Dienstzeit flr Reinigungsarbeiten zur Verfigung stehen musse, ist schon deshalb Uberzogen, weil eine derartige
Forderung nach einer Bereitschaft rund um die Uhr von einer einzigen Arbeitskraft Gberhaupt nicht verlangt werden
kann. Uberzogen ist aber auch die Forderung, die Hilfskraft musse in der Nahe der Ordination wohnhaft sein, zumal im
Bereiche der Grof3stadt Wien mit ihrem ausgebauten &ffentlichen Verkehrsnetz die entsprechend rasche Anreise auch
aus anderen Bezirken in zumutbarer Zeit moéglich ware.

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid insgesamt 11 Ersatzkrafte angefuhrt, die der Beschwerdefuhrer
ausschlief3lich wegen ihres Alters oder wegen ihres angeblich zu weit entfernten Wohnortes abgelehnt hat. Der
BeschwerdefiUhrer ist darauf in seiner Beschwerde nicht im einzelnen eingegangen. Der Verwaltungsgerichtshof hatte
daher gemal3 § 41 Abs. 1 VWGG von dem von der belangten Behdrde festgestellten Sachverhalt auszugehen, der im
Ubrigen seine ausreichende Begriindung im Akteninhalt (Stellungnahme des Beschwerdefiihrers vom 28. Juni 1994)
findet.

Da der Beschwerdeflihrer somit Bewerberinnen ausschlieBlich aus Grinden abgelehnt hat, die im zul3ssigen
Anforderungsprofil an eine Reinigungskraft keine Deckung finden, kann nicht davon ausgegangen werden, dal3 keine
tauglichen Ersatzkrafte vorhanden seien und dem Beschwerdeflhrer zur Deckung seines Arbeitskraftebedarfes zur
Verflgung stiinden. Davon ausgehend erweist sich die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1

VwWGG abzuweisen war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VwWGG in Verbindung mit
Art. | BZ. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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