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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Blaschek als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde des G in W, vertreten durch
Dr. Werner Zach, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Spiegelgasse 19, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Wirtschaft
und Arbeit vom 19. April 2000, ZI. 440.070/3-VI/A/7/2000, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug und gemal} 8 73 Abs. 2 AVG ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheid der belangten Behdrde vom 19. April 2000 wurde der Antrag des Beschwerdefihrers, ihm eine
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz fur die beantragte auslandische Arbeitskraft - die
jugoslawische Staatsangehorige M S, geboren 22. Marz 1963, fur die Beschaftigung als Kichengehilfin - zu erteilen,
gemal § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit 8 4 Abs. 1 AusIBG abgewiesen.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides legte die belangte Behdrde die Voraussetzungen dar, unter denen
gemal § 4 Abs. 1 AusIBG (in Verbindung mit § 4b Abs. 1 AusIBG) Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden durfen.
Die beantragte auslandische Arbeitskraft sei im Hinblick auf ihre Aufenthaltszeiten der Ziffer 4 lit. b im Katalog des § 4b
AusIBG zuzuordnen. Eine Uberpriifung der relevanten Arbeitsmarktlage habe ergeben, dass fir die konkrete
Beschaftigung (als Kuchengehilfin) eine Ersatzkraft mit entsprechender Qualifikation aus dem Potential der
vorgemerkten Personen, die durch Zugehorigkeit zu den Ziffern 1-3 des 8 4b Abs. 1 AusIBG einen hoheren
Integrationsgrad als die beantragte Auslanderin geniel3en und deshalb vorrangig in Beschaftigung gebracht werden
mussten, vermittelt werden kénne. Dem Beschwerdeflhrer sei unter anderem eine Frau H T als Ersatzkraft vermittelt
worden; auf der retournierten Vorstellungskarte dieser Ersatzkraft sei unter Beisetzung der Firmenstempels der
Vermerk "wurde keine Kuchenhilfe angefordert" angebracht worden. Schon im Antragsformular habe der
Beschwerdefiihrer ohne weitere Begriindung die Vermittlung von Arbeitskraften abgelehnt. Im Berufungsverfahren
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habe er behauptet, es seien ihm keine geeigneten Ersatzkrafte vermittelt worden. Im zweitinstanzlichen Verfahren sei
zunachst die zur Vermittlung von Ersatzkraften aufgetretene Diskrepanz divergierender Erkldrungen des
Beschwerdefiihrers hinterfragt worden und dann die Zustandigkeit gemalR § 73 AVG auf die belangte Behdrde
Ubergegangen. Die belangte Behdrde habe dem Beschwerdeflhrer schliel3lich Gelegenheit gegeben, zu seinem
Interesse an einer Vermittlung von Ersatzkraften eine Erklarung abzugeben. Mit Schreiben vom 11. Oktober 1999 habe
der Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers erneut zur Frage der Umstande der Erwirkung einer friheren Erklarung
des BeschwerdefUhrers Vorbringen erstattet und einen Beweisantrag gestellt. Diesem Beweisantrag sei nicht
entsprochen worden, weil letztlich nurerheblich gewesen sei, ob dem Beschwerdeflhrer kinftig Ersatzkrafte
zugewiesen werden sollten. Aufgrund der Erklarung des Rechtsvertreters des Beschwerdefiihrers vom 7. Dezember
1999, in der das Interesse an einer Ersatzkraftstellung bekraftigt worden sei, habe die belangte Behdrde das
Arbeitsmarktservice beauftragt, ein Ersatzkraftverfahren durchzufihren, welches jedoch - wie bereits dargestellt -
erfolglos habe beendet werden mussen. Der festgestellte Vermerk auf der Vorstellungskarte stehe im Widerspruch zur
Behauptung, der BeschwerdefUhrer winsche die Zuweisung geeigneter Ersatzkrafte. Die mit Schreiben des
Arbeitsmarktservice vom 3. Februar 2000 eingeraumte Moglichkeit, im Rahmen des Parteiengehérs hiezu Stellung zu
nehmen, habe der Beschwerdefiihrer nicht wahrgenommen. Im Hinblick auf das bekundete Desinteresse an einer
Ersatzkraftstellung seien die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung gemaR &8 4 Abs. 1
AusIBG nicht erfullt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdefihrer erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid nach seinem gesamten
Beschwerdevorbringen in dem Recht auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG fir die
beantragte auslandische Arbeitskraft verletzt. Er beantragt, eine mundliche Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof durchzufiihren und den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte "die dem gegenstandlichen Verfahren zu Grunde liegenden Akten des
Verwaltungsverfahrens" vor, erstattete keine Gegenschrift und erklarte, der Originalakt sei in Verstol3 geraten,
weswegen die Akten nur in Kopie Ubermittelt werden kénnten.

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

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

Nach § 4 Abs. 1 AusIBG ist die Beschaftigungsbewilligung - soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist - zu erteilen,
wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung zuldsst und wichtige Offentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Nach§ 4b Abs. 1 AusIBG in der Fassung der NovelleBGBI. | Nr. 78/1997 lasst die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes im Sinne des § 4 Abs. 1 die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung, insbesondere auch im Rahmen
von Verordnungen gemald § 9 des Fremdengesetzes 1997 flr Saisonkrafte, nur zu, wenn flr den zu besetzenden
Arbeitsplatz keine Arbeitskrafte in folgender Reihenfolge vermittelt werden kdnnen :

1.

Inlander oder Flichtlinge gemal § 1 Abs. 2 lit. a;
2.

Befreiungsscheininhaber;

3.

Auslénder, die einen Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung ausschlieBlich durch
Beschaftigungsverhaltnisse im Inland erworben haben;

4. a) jugendliche Auslénder, sofern sie das letzte volle Schuljahr vor Beendigung ihrer Schulpflicht
geméaR dem Schulpflichtgesetz 1985, BGBI. Nr. 76, in Osterreich absolviert haben und wenigstens ein Elternteil, der
nach dem Fremdengesetz 1997 niedergelassen ist, wahrend der letzten finf Jahre mindestens drei Jahre rechtmalig
im Bundesgebiet erwerbstatig war, oder
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b) Auslénder, die seit mindestens acht Jahren in Osterreich gemaR dem Fremdengesetz 1997
niedergelassen sind;

5. Auslander, die, sofern sie nicht bereits einer der vorgenannten Personengruppen zuzurechnen sind,
von einer Verordnung gemaR § 12a Abs. 2 erfasst sind und fiir eine Vermittlung in Betracht kommen;

6. Auslander, die nach mindestens dreijahriger erlaubter Beschaftigung im Inland einen
Leistungsanspruch gemafd Z 3 erschépft haben und seitdem durchgehend beim Arbeitsmarktservice zur Vermittiung

vorgemerkt sind;

7. Auslander, die sich langer als drei Jahre erlaubt im Bundesgebiet aufhalten und deren Beschaftigung
zur Sicherung des Lebensunterhaltes von Ehegatten und minderjahrigen Kindern, die von ihnen wirtschaftlich
abhangig sind und sich ebenso lang im Bundesgebiet rechtmaRig aufhalten, notwendig ist;

8. Auslander, die sich langer als funf Jahre erlaubt im Bundesgebiet aufhalten und deren Vermittlung
auf offene Stellen nicht aussichtslos erscheint;

9. Asylwerber gemal den 88 7a und 8 des Asylgesetzes 1991,BGBI. Nr. 8/1992, in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 76/1997.

Bei der Prifung, ob fir den zu besetzenden Arbeitsplatz anstelle des beantragten Auslanders Arbeitskrafte nach der
Reihenfolge des Abs. 1 vermittelt werden konnen, ist zufolge Abs. 4 leg. cit. zu beachten, dass die zu vermittelnden
Arbeitskrafte einen hdheren Integrationsgrad aufweisen als der beantragte Auslander selbst.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung dargelegt hat (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse jeweils vom
28. Februar 2002, ZI.99/09/0039, und ZI.99/09/0093, und die darin angegebene Judikatur), bezweckt diese
Bestimmung einen Vorrang von Inldandern und ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmern bei der
Arbeitsvermittlung. Diesem Zweck wirde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes eine Beschaftigungsbewilligung zu erteilen ware, weil z.B. der einzelne (auslandische) Arbeitnehmer
einen - aus welchen Grinden auch immer - zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser
Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus arbeitsmarktpolitischen Grinden die Moglichkeit fir einen
lenkenden Einfluss auf die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet gewdhrleistet sein. Die Prifung der
Arbeitsmarktlage erubrigt sich indes dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft
begriindungslos abgelehnt wird (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 22. April 1993, ZI. 93/09/0118, und vom 19. Mai 1993,
ZI. 93/09/0130).

Von einer solchen Ablehnung einer Ersatzkraft durch den Beschwerdefiihrer ist die belangte Behérde im
angefochtenen Bescheid ausgegangen. Das AusIBG erdffnet dem Arbeitgeber grundsatzlich keinen Anspruch auf
Erteilung der Bewilligung fir den individuell von ihm gewdlnschten Auslander, solange die Mdglichkeit einer
Ersatzkraftstellung aus gegenuber diesem gemal § 4b AusIBG bevorzugt zu behandelnden Arbeitskraften besteht.

Der Beschwerdeflihrer bestreitet nicht, dass er die im angefochtenen Bescheid festgestellte Ersatzkraftstellung der
Frau H T abgelehnt hat. Zu dieser Ablehnung wurde dem Beschwerdeflhrer Parteiengehor gewahrt; er hat dazu - was
in der Beschwerde nicht in Zweifel gezogen wird - keine Stellungnahme abgegeben. Es war daher nicht rechtswidrig,
wenn die belangte Behorde vorliegend zu dem Ergebnis gelangte, der Beschwerdefuhrer sei - ungeachtet seiner friher
abgegebenen Erklarung - letztlich nicht an einer Ersatzkraftstellung interessiert. Dass ausschlieBlich an der
Beschaftigung der beantragten auslandischen Arbeitskraft Interesse besteht, ist auch den Beschwerdeausfiihrungen
klar zu entnehmen, wird in der Beschwerde doch unter anderem ausdrucklich behauptet, es sei "fur die
Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes sowie die Durchfuhrung Gbernommener Auftrage die Begrindung eines
Arbeitsverhaltnisses mit dem beantragten DN notwendig".

Das Beschwerdevorbringen geht an der wesentlichen Begrindung des angefochtenen Bescheides vorbei, wonach der
Beschwerdefihrer die ihm zuletzt angebotene (im angefochtenen Bescheid naher bezeichnete) Ersatzarbeitskraft
abgelehnt habe. Welche Erklarungen er vor dieser Ablehnung tatsachlich abgegeben oder nicht abgegeben hat bzw.
welchen Inhalt seine Erklarungen hatten, ist nicht entscheidend, weil diese an der letztlich erfolgten Ablehnung der
Ersatzkraftstellung nichts andern kénnen. Aus welchem Grund die angebotene Ersatzkraft abgelehnt wurde, hat der

Beschwerdefihrer weder im Verwaltungsverfahren noch in seiner Beschwerde vorgebracht.
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Die belangte Behorde hat somit den Ablehnungsgrund des8 4 Abs. 1 AusIBG zu Recht herangezogen. Es erubrigt sich
daher auf das weitere daran vorbeigehende Beschwerdevorbringen noch einzugehen.

Die in der Beschwerde gerlgte Fertigungsklausel des angefochtenen Bescheides ("Fur den Bundesminister") ist
unbedenklich. Es kann kein Zweifel bestehen, dass der angefochtene Bescheid fir den im Devolutionsweg zustandig
gewordenen Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit erlassen wurde.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Von der Abhaltung der beantragten mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte abgesehen
werden, weil die Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lieRen, dass von der mundlichen
Erdrterung eine Klarung der Rechtssache nicht zu erwarten war (8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG). Dem steht auch nicht Art. 6
Abs. 1 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, entgegen, weil mit
verwaltungsrechtlichen Eingriffen in das Recht, Auslander zu beschaftigen, "civil rights" nicht verletzt wirden (vgl.

insoweit etwa das hg. Erkenntnis vom 31. Janner 2001, ZI. 98/09/0032, und die darin angegebene weitere Judikatur).
Wien, am 27. Marz 2003
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