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Betreff

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 SchriftfiUhrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde
der S in W, vertreten durch Dr. E, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 14. Mai
1993, ZI.  llc/6702 B, betreffend  Nichterteilung einer  Beschaftigungsbewilligung  nach  dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von S 11.510,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Die Beschwerdefihrerin ersuchte am 18. Dezember 1992 um Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) flir die rumanische Staatsangehorige A. als "Heimpflegerin" (zur
Altenbetreuung). In einem Begleitschreiben zu diesem Antrag wies die (87jahrige) Beschwerdeflihrerin darauf hin, daR
sie standig Hilfe fur Einkaufen, Wohnungsreinigung, Wasche, Korperpflege etc. bendtige. Sie wolle A. zwei Stunden
taglich (6x pro Woche) zu einem Stundenlohn von S 80,-- beschaftigen. Sie kenne A. seit langem, sodalR ein
Vertrauensverhaltnis zwischen ihnen bestehe. A. sei verheiratet und habe eine Aufenthaltsbewilligung; der Ehemann
von A. habe eine Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung.


file:///

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt Persdnliche Dienste - Gastgewerbe mit Bescheid vom 17. Februar 1993 gemaR § 4
Abs. 6 AusIBG ab. Der Vermittlungsausschul3 habe die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht beflrwortet;
daruber hinaus habe "das Ermittlungsverfahren" ergeben, daf’ keine der im 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen
Voraussetzungen vorliege.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefiihrerin vor, sie benétige auf Grund ihres
Gesundheitszustandes personliche Betreuung. Zu A. habe sie eine personliche Beziehung aufgebaut, die in diesen
Fallen von besonderer Bedeutung sei. Immerhin sei es nicht so angenehm, sich etwa bei der Korperpflege von
anderen, womoglich unbekannten Personen, helfen lassen zu mussen; es liege somit ein typischer Fall des 8 4 Abs. 6 Z.
2 lit. d AusIBG vor.

Mit Schreiben vom 18. Marz 1993 teilte der Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrerin mit, daR diese vor etwa 2 Wochen
einen Herzinfakt erlitten habe und voraussichtlich am 24. Marz 1993 aus dem Spital entlassen werde. Laut Auskunft
des behandelnden Arztes werde die Beschwerdeflhrerin eine Heimpflege bendtigen, weil sie auler Stande sein
werde, auch nur die kleinsten, im Haushalt erforderlichen Handgriffe selbst zu verrichten. Fir ein
Rehabilitationszentrum sei die Beschwerdeflhrerin allerdings zu alt, sodal’ sie ohne die Pflege von A. nicht werde

auskommen konnen.

Im Vorhalt vom 5. Marz 1993 (den die belangte Behdrde ungeachtet des Umstandes, dal? nach der Aktenlage die
Beschwerdefiihrerin bereits im erstinstanzlichen Verfahren durch den nunmehrigen Beschwerdevertreter vertreten
wurde, an die Beschwerdefiihrerin selbst richtete) teilte die belangte Behdrde mit, sie kénne aus dem Stand an
arbeitslos vorgemerkten Personen Arbeitskrafte anbieten, die fir die beantragte Tatigkeit zur Verfugung stiinden.
Dieses Schreiben ist am 9. Marz 1993 beim Postamt 1238 Wien hinterlegt und am 29. Marz 1993 an das Arbeitsamt
zurlickgeschickt worden, weil es von der Beschwerdeflhrerin nicht behoben worden ist.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 14. Mai 1993 gab die belangte
Behorde der Berufung der Beschwerdeflhrerin ohne weitere Verfahrensschritte gemaR 8 66 Abs. 4 AVG iVm 8 4 Abs. 6
sowie 8 4 Abs. 1 und 8 13a AusIBG idF der Novelle BGBI. Nr. 684/1991 keine Folge.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fuhrte die belangte Behérde nach Wiedergabe der einschlagigen
Gesetzesstellen aus, die zuletzt mit Verordnung vom 30. November 1992, BGBI. Nr. 254/1992 (richtig wohl: 738/1992)
far das Bundesland Wien festgesetzte Landeshdchstzahl an beschaftigten und arbeitslosen Auslandern von 97.000 sei
seit Beginn des Kalenderjahres 1993 weit Uberschritten. Bei Antréagen auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
seien daher sowohl die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 als auch des Abs. 6 AusIBG zu prifen. Die Beschwerdefiihrerin
habe A. fir die Beschaftigung als Hauspflegerin beantragt. Eine Uberprifung der Lage auf dem Arbeitsmarkt habe
ergeben, dal3 derzeit fir die konkret beantragte Beschaftigung geeignete Ersatzarbeitskrafte, die zur Vermittlung
vorgemerkt seien und gleichzeitig dem nach 8 4b AusIBG begunstigten Personenkreis angehérten, zur Deckung des
Arbeitskraftebedarfes der Beschwerdefuhrerin zu Verfligung stiinden. Die beantragte auslandische Arbeitskraft erfille
hingegen nicht die Voraussetzungen, durch die sie dem vorrangig zu vermittelnden Personenkreis des § 4b AusIBG
zugeordnet werden konne. Die Berufungsausfihrungen seien daher gemaR § 4 Abs. 1 AusIBG nicht geeignet, die
Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung zu begriinden. AuBerdem seien weder im Ermittlungsverfahren
Grinde festgestellt noch in der Berufung vorgebracht worden, durch die ein Tatbestand des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a bis d
und Z. 3 AusIBG zur Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung erflillt werde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in der Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf § 4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG idF gemal3 der Novelle

BGBI. Nr. 684/1991 gestutzt. Schon die Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgriinde wirde die Abweisung
der Beschwerde rechtfertigen.

Zu §8 4 Abs. 1 AusIBG:
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Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber in der Regel einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander einen Befreiungsschein oder eine Arbeitserlaubnis
besitzt. Die Beschaftigungsbewilligung ist nach 8 4 Abs. 1 AusIBG im allgemeinen zu erteilen, wenn die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulaBt und wichtige Offentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen.

Nach der Anordnung des 8§ 4b AusIBG la3t die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes im Sinne des 8 4 Abs. 1 die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nur zu, wenn fir den zu besetzenden Arbeitsplatz keine der dort taxativ
aufgezahlten und vorrangig zu behandelnden Arbeitskrafte (Inlander, Flichtlinge, Auslander mit Anspruch auf
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung etc.) vermittelt werden kénnen. Diese Bestimmung bezweckt einen
Vorrang von Inldndern und ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmern bei der Arbeitsvermittiung. Diesem
Zweck wurde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes eine
Beschaftigungsbewilligung zu erteilen ware, weil z.B. der einzelne auslandische Arbeitnehmer einen zu seiner
Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus
arbeitsmarktpolitischen Grinden die Méglichkeit fur einen lenkenden EinfluR auf die Beschaftigung von Auslandern im
Bundesgebiet gewdhrleistet sein (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. September 1992,
92/09/0179, u. v.a.).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 23. April 1993,
93/09/0039) darf bei der Auslegung des8 4 Abs. 1 AusIBG nicht auRer acht gelassen werden, dal? die vom Gesetzgeber
angesprochenen wichtigen o6ffentlichen 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 zulal3t. Das wird aber immer dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, daf3
fir die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inldnder oder im gegebenen Zusammenhang ein einem Inlander
gleichgestellter oder begunstigt zu behandelnder Auslander (in der Reihenfolge nach 8 46 AusIBG) zur Verfligung steht,
der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen auszuliben. Diese
Beweisfuhrung erubrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft von vornherein und
unbegrindet abgelehnt wird (vgl. in diesem Sinne etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. April
1987, 87/09/0012, und vom 25. November 1987, 87/09/0164).

Im Beschwerdefall hat die Beschwerdeflhrerin nicht von vornherein die Stellung jeder Ersatzkraft abgelehnt. Eine
entsprechende negative Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin liegt namlich nicht vor. Abgesehen davon ware die
belangte Behorde auf Grund der nach der Aktenlage bereits im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren bestandenen
und der Behdrde auch mitgeteilten Bevollmachtigung des Beschwerdevertreters gehalten gewesen, ihren Vorhalt vom
5. Marz 1993 an den Vertreter der Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren zu richten. Die Bestellung eines
Bevollmachtigten (im Beschwerdefall ist die Vollmachtsurkunde schon mit dem Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung der Behorde vorgelegt worden) in einem Verwaltungsverfahren schliefl3t es nicht aus, daR
die Berufung von der Vollmachtgeberin selbst eingebracht wird. Dieser Umstand allein berechtigt daher die Behérde
noch nicht zur Annahme, die Vollmacht sei gekiindigt worden; im Ubrigen ist nach der Aktenlage die Berufung in einem
Geschéftskuvert des Beschwerdevertreters eingebracht worden. Die belangte Behorde ist auch im angefochtenen
Bescheid gar nicht von einer unbegriindeten Ablehnung einer Ersatzkraftstellung ausgegangen, sie hat sich vielmehr
auf die Ergebnisse einer Uberprifung der Arbeitsmarktlage berufen, (iber die allerdings nachvollziehbare Unterlagen
in den Verwaltungsakten ebenso wie Uberprifbare Feststellungen im angefochtenen Bescheid fehlen. Es ist daher die
rechtserhebliche Frage ungeklart geblieben, ob es nun Uberhaupt taugliche Ersatzkrafte zur Deckung des von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Arbeitskraftebedarfes gibt und ob deren Einstellung allenfalls aus von der
Beschwerdefihrerin zu vertretenden Grinden unterblieben ist. Der bloRe Hinweis auf das Vorhandensein von derzeit
zur Vermittlung vorgemerkten (fir die konkret beantragte Beschaftigung) geeigneten Ersatzarbeitskraften vermag die
Vornahme konkreter Vermittlungsversuche nicht zu ersetzen (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 6. September 1993, 93/09/0139). Der Verwaltungsgerichtshof teilt ferner die Auffassung der Beschwerdefihrerin,
dal wegen der Art der von der beantragten Auslanderin zu erbringenden Leistungen im hochstpersonlichen
Lebensbereich der Beschwerdefihrerin die Forderung nach der Vertrauenswirdigkeit der Arbeitskraft nach objektiven
Gesichtspunkten sachlich gerechtfertigt ist und daher zuldssigerweise zum Anforderungsprofil gemacht werden kann.

Zu § 4 Abs. 6 AusIBG:
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8 4 Abs. 6 AusIBG (Z. 1 in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 684/1991, die Ubrigen Bestimmungen in der Fassung der
Novelle BGBI. Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshéchstzahlen (88 13 und 13a)
durfen Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3 vorliegen und

1.

bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshdchstzahl der Vermittlungsausschull gemaR § 44a des
Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung, einhellig die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung beflrwortet, oder

2.

die Beschaftigung des Auslanders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a)

als Schlisselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer, oder
b)

in Betrieben, die in strukturell gefahrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder
o

als dringender Ersatz fur die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslanders frei gewordenen Arbeitsplatzes,
oder

d)

im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder

3.

offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschaftigung des Auslanders erfordern, oder
4.

die Voraussetzungen des 8 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."

Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, daR die belangte Behdrde mit Recht das nach dieser Gesetzesstelle
erschwerte Verfahren anwenden durfte, denn die Beschwerdefihrerin hat weder bestritten, daR der
Vermittlungsausschul? ihren Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht befirwortet hat, noch hat sie
etwas gegen die Feststellung der belangten Behdrde vorgebracht, daR die Landeshochstzahl in dem fir die
Berufungsentscheidung maligebenden Zeitpunkt Uberschritten gewesen ist.

Wenn die belangte Behorde dazu jedoch in der Begrindung des angefochtenen Bescheides die weitere Aussage trifft,
es seien weder im Ermittlungsverfahren im Sinne des 8 4 Abs. 6 AusIBG Grinde festgestellt, noch solche in der
Berufung vorgebracht worden, so ist dem ersten Argument entgegenzuhalten, dal3 dafur kein Ermittlungsverfahren
aktenkundig ist; die zweite Behauptung ist aktenwidrig, weil die Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufung ausdrucklich -
unter Hinweis auf 8 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d AusIBG - geltend gemacht hat, die vorgesehene Tatigkeit von A. falle in den
Bereich der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege. Hiezu sei bemerkt, daR die Tatigkeit einer "Heimpflegerin" (hier: zur
Pflege und Betreuung eines alten, hilfsbedurftigen Menschen unmittelbar in dessen Wohnung) in den Bereich der
Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege (iSd § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d AusIBG) eingereiht werden kann (vgl. dazu das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Mai 1993, 93/09/0022). Entgegen der von der belangten Behorde in der
Gegenschrift (offenbar) vertretenen Auffassung schlie3t allein der Umstand, daR es sich bei der Beschwerdefihrerin
um eine "private" Dienstgeberin handelt, nicht aus, ihr auf der Grundlage des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. d AusIBG die beantragte
Beschaftigungsbewilligung zu erteilen. Fir eine nur an der Person des Dienstgebers orientierte Auslegung bietet
namlich der Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung keinen Ansatzpunkt (vgl. zum 8 4 Abs. 6 Z. 3 AusIBG das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 19. Mai 1993, 93/09/0020).

Das Verfahren erweist sich daher in der Frage der Ablehnung der beantragten Beschaftigungsbewilligung sowohl nach
8 4 Abs. 1 als auch nach 8 4 Abs. 6 AusIBG als erganzungsbedurftig. Da nicht ausgeschlossen werden kann, dal3 die
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belangte Behoérde bei Vermeidung der aufgezeigten Mangel zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen, war
der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Fur das fortgesetzte Verfahren wird bemerkt, da darauf Bedacht zu nehmen sein wird, da3 die beantragte
Auslanderin gegebenenfalls (nach dem Beschwerdevorbringen arbeitet der Ehegatte der beantragten Auslanderin seit
Jahren in Osterreich) aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden zu der nach § 4b Z. 3 lit. a AusIBG beglinstigten Gruppe
zu zahlen sein wird und ihr daher nur die unter Z. 1 und 2 der genannten Bestimmung fallenden Personen vorgezogen
werden durften.

Die Entscheidung tUber den Aufwandersatz stltzt sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm Art. | A Z. 1 der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens geht darauf zurtick, daR das
Gesetz einen gesonderten Ersatz der Umsatzsteuer neben dem pauschalierten Schriftsatzaufwand nicht vorsieht (vgl.
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 16. Juli 1992, 92/09/0052) und dafl Stempelgebihren nur in der
erforderlichen Héhe zuzusprechen sind.
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