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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 des Schriftfihrers Mag. Flendrovsky, Gber die Beschwerde der H & Co Transporte in
W, vertreten durch die Rechtsanwalt Dr. Witt KEG in 1040 Wien, Argentinierstrale 20A/2A, gegen den Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 24. September 1999, ZI. 10/13113/190 3095, betreffend
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefUhrende Partei hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hohe von 332,-- EUR binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefihrende Partei stellte am 2. August 1999 beim Arbeitsmarktservice Angestellte West Wien den Antrag
auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fir den
Staatsangehdrigen der Russischen Féderation (GUS) Z (geboren 6. September 1950) fur die berufliche Tatigkeit als

"Handelskaufmann=AulRendienstmitarbeiter". Als spezielle Kenntnisse oder Ausbildung wurden im Antrag "russische
Sprache und Handelsbeziehungen nach Ruflland" angegeben. Die Vermittlung von Ersatzkraften verneinte die
beschwerdefiihrende Partei in ihrem Antrag mit der Begriindung "personliches Vertrauensverhaltnis zu Hr. Z".
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Mit Schreiben ihres Vertreters vom 17. August 1999 brachte die beschwerdefihrende Partei vor, sie wolle ihr
Tatigkeitsgebiet auf Ferntransporte nach RuBland und den GUS Lindern ausweiten. Fir die Ubernahme dieser
Tatigkeit sei Herr Z vorgesehen. Dieser sei Russe und verfuge Uber entsprechende Sprach- und Ortskenntnisse sowie
Kenntnisse auf dem Elektroniksektor. Aus diesen Grinden sei Herr Z fur die beschwerdefihrende Partei von
entscheidender Bedeutung fur den genannten Tatigkeitsbereich.

Diesen Antrag lehnte das Arbeitsmarktservice Angestellte West Wien mit Bescheid vom 1. September 1999 gemal} § 4
Abs. 1 AusIBG im wesentlichen mit der Begriindung ab, dass die beschwerdefliihrende Partei eine Zuweisung von
Ersatzkraften abgelehnt habe und derart nicht habe festgestellt werden kdnnen, ob der Arbeitsplatz mit einer

bevorzugt zu vermitteInden Arbeitskraft hatte besetzt werden kénnen.

In der gegen diesen Bescheid gerichteten Berufung fuhrte die beschwerdefiihrende Partei aus, sie habe "niemals die
Zuweisung von Ersatzkraften abgelehnt". Herr Z sei deshalb vorgesehen, weil er sofort einsatzfahig sei und uber
besondere (nicht alltagliche) Fahigkeiten verflge. Es sei ihr unzumutbar "langwierige Ausleseverfahren durchzufihren,

wenn bereits entsprechende Auftrage und der daftir vorgesehene Mann vorhanden ist".

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behdérde vom 24. September 1999 wurde der Berufung der beschwerdefihrenden Partei gemal 8 66 Abs. 4 AVG in
Verbindung mit 8 4 Abs. 1 AusIBG keine Folge gegeben.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides wurden die Voraussetzungen wiedergegeben, unter denen gemal §
4 Abs. 1 AusIBG (in Verbindung mit8 4b Abs. 1 AusIBG) Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden durfen. Der
beantragte Auslander kénne im Hinblick auf seine Aufenthaltszeiten dem 8 4b Abs. 1 Z 4 lit. b AusIBG zugeordnet
werden. Zur Abdeckung des Arbeitskraftebedarfes flir die beantragte Beschaftigung kénne eine Vermittlung
vorgemerkter Personen, die durch ihre Zugehorigkeit zu den Ziffern 1 bis 3 dieser Gesetzesstelle einen hdheren
Integrationsgrad hatten als der beantragte Auslander, nicht als aussichtslos betrachtet werden, zumal fur diese
Verwendung geeignete Personen beim Arbeitsmarktservice als arbeitssuchend vorgemerkt seien. Die im Antrag fur die
Ablehnung der Ersatzkraftstellung gegebene Begriindung sei kein anerkannter Grund. Die in der Berufung aufgestellte
Behauptung, die beschwerdefiihrende Partei habe eine Zuweisung von Ersatzkraften niemals abgelehnt, sei im
Widerspruch zu dem "zuvor aufgezeigten Sachverhalt". Im Ubrigen dokumentiere die beschwerdefiihrende Partei mit
ihren weiteren Berufungsausfuhrungen (betreffend die Fahigkeiten des beantragten Auslanders) augenscheinlich ihr
Desinteresse an einer Ersatzkraftstellung. Es sei nicht auszuschlieBen, dass die offene Stelle mit einer "beglnstigter als
Herr Z zu vermittelnden Arbeitskraft hatte besetzt werden kéonnen", der die beschwerdeflihrende Partei auch das
noétige Vertrauen hdatte entgegenbringen konne. Die Zuldssigkeit der Erteilung der beantragten
Beschaftigungsbewilligung sei somit gemaR § 4 Abs. 1 AusIBG nicht gegeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die beschwerdefihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid nach ihrem gesamten
Beschwerdevorbringen in dem Recht auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG fur die
beantragte auslandische Arbeitskraft verletzt. Sie beantragt, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten ihres Verfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemafl3 8 12 Abs. 1 Z. 2 VwWGG gebildeten Senat erwogen:

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 Beschaftigung zuldsst und wichtige 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Nach8 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.
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Inlander oder Flichtlinge gemald § 1 Abs. 2 lit. a;
2.

Befreiungsscheininhaber;

3.

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

4. a) jugendliche Auslander, 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 rechtmallig
im Bundesgebiet erwerbstatig war, oder

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 gemalR § 12a Abs. 2 erfasst sind und fur eine Vermittlung in Betracht kommen;

6. Auslander, die nach mindestens dreijahriger erlaubter Beschaftigung im Inland einen
Leistungsanspruch gemald Z 3 erschopft 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 gemal3 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. zuletzt etwa die hg. Erkenntnisse vom
3. Juli 2000, ZI. 99/09/0041, und jeweils vom 20. November 2001, Z1.99/09/0223, ZI.99/09/0242, und ZI.2000/09/0052),
bezweckt diese Bestimmung einen Vorrang von Inlandern 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 Griinden auch immer - zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit
Hilfe dieser Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus arbeitsmarktpolitischen Grinden die Moglichkeit far
einen lenkenden Einfluss auf die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet gewahrleistet sein. Die Prifung der
Arbeitsmarktlage erubrigt sich indes dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft
begrindungslos 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 die beschwerdefuhrende Partei sind die Behdrden ausgegangen.
Das AusIBG erdffnet dem Arbeitgeber grundsatzlich keinen Anspruch auf Erteilung der Bewilligung fur den individuell
von ihm gewlnschten Auslander, solange die Moglichkeit einer Ersatzkraftstellung aus gegentber diesem gemalR § 4b

AusIBG bevorzugt zu behandelnden Arbeitskraften besteht.

Die beschwerdefihrende Partei macht geltend, dass aus dem Antrag und der anschlieBenden Korrespondenz eine
Ablehnung der Ersatzkraftstellung nicht entnehmbar sei. Sie habe lediglich die Motivation fir die Beschaftigung des
beantragten Auslanders in den Vordergrund gestellt. Es fehle an der Grundlage fur die Schlussfolgerung, dass sie an
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einer Ersatzkraftstellung desinteressiert sei. Mit der Ankreuzung "nein" im Formularantrag habe sie geglaubt, das
besondere Vertrauensverhaltnis zum beantragten Auslander zu begrinden.

Diesem Vorbringen ist aus folgenden Erwagungen nicht zu folgen:

Die Verwendung der bei den Geschaftsstellen des Arbeitsmarktservice aufliegenden Antragsformulare zur
Antragstellung nach 8 19 Abs. 1 AusIBG ist gemal3 § 19 Abs. 9 AusIBG zwingend vorgeschrieben.

Der aus Sicht des Beschwerdefalles magebende Teil des Antragsformulars lautet wie folgt:
"Vermittlung von Ersatzkraften erwlnscht

Ja

Nein

(vgl. Punkt 4 DER GESETZGEBER REGELT)

Warum nicht

Der Punkt 4. der Formularerlduterungen lautet unter der Uberschrift "Was regelt der Gesetzgeber ?"

"Ersatzkrafte sind zur Vermittlung vorgemerkte Personen, die einen héheren Integrationsgrad (8 4b AuslBG) als der
beantragte Auslander aufweisen, in der Regel Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung beziehen und die auf
Grund ihrer Qualifikation fir den antragsgegenstandlichen Arbeitsplatz in Betracht kommen. Eine unbegriindete oder
nicht ausreichend begrindete Ablehnung von Arbeitskraften fihrt zu einer Ablehnung der Beschaftigungsbewilligung."

Wenn die beschwerdeflihrende Partei im Antragsformular bei der Vermittlung von Ersatzkraften "nein" und demnach
eine Vermittlung als nicht erwinscht ankreuzte und unter der Begrindung "personliches Vertrauensverhaltnis zu Hr.
Z" angab, dann besteht nach diesem Erklarungsinhalt kein vernunftiger Zweifel daran, dass die beschwerdefiihrende
Partei die Ersatzkraftstellung ablehnte. FUr die Annahme einer gegenteiligen Erklarung besteht keine objektiv-sachliche
Grundlage. Welche Motivation die beschwerdeflihrende Partei bei Abgabe ihrer Erkldrung hatte, ist unbeachtlich und

war auch nicht zu untersuchen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat aber auch nach Abgabe dieser Erkldrung ihre Einstellung zu einer
Ersatzkraftstellung nicht gedndert, wurde doch konsistent mit den Antragsangaben im Schreiben vom 17. August 1999
auf die besondere Bedeutung einer Beschaftigung des beantragten Auslanders verwiesen und damit klar zum
Ausdruck gebracht, dass sie nur an der Einstellung dieses Auslanders interessiert sei. In der Berufung wurde die
Ablehnung einer Ersatzkraftstellung nach dem Inhalt der Berufungsausfihrungen weiter erhdrtet, wurde darin doch
vorgebracht, dass es fur die beschwerdefihrende Partei unzumutbar sei "langwierige Ausleseverfahren
durchzufuhren". Es kann demnach kein Zweifel daran bestehen, dass bei der beschwerdefiihrenden Partei
ausschlielllich an der Beschaftigung des beantragten Auslanders Interesse besteht. Dies betonte die
beschwerdeflihrende Partei in ihrer Berufung ausdrtcklich damit, dass "bereits entsprechende Auftrage und der dafur

entsprechende Mann vorhanden ist".

Nach der wesentlichen Begriindung des angefochtenen Bescheides ware es moglich gewesen, geeignete und einen
héheren Integrationsgrad als die beantragte auslandische Arbeitskraft aufweisende Vorzugspersonen im Sinne des §
4b Abs. 1 AusIBG zu vermitteln, die beschwerdeflihrende Partei habe es jedochabgelehnt, sich von der Eignung der
Ersatzkrafte zu Uberzeugen. Der belangten Behdrde ist darin Recht zu geben, dass - wie der Verwaltungsgerichtshof
wiederholt ausgesprochen hat - ein Ersatzkrafteverfahren von der belangten Behdérde nur dann durchzufuhren ist,
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wenn die Stellung einer Ersatzkraft vom Antragsteller nicht ausdrucklich abgelehnt wird (vgl. etwa das hg. Erkenntnis
vom 6. Marz 1997, ZI. 94/09/0387). Es waren demnach keine Feststellungen zu treffen bzw. keine Ermittlungen dartuber
anzustellen, zu welchem Ergebnis ein Ersatzkraftstellungsverfahren - hatte die beschwerdefihrende Partei ein solches
zugelassen - tatsachlich gefuihrt hatte. Hat der antragstellende Arbeitgeber offensichtlich nur an der Einstellung eines(r)
bestimmten Auslanders(in) - wie im Beschwerdefall - Interesse und lehnt deshalb die Stellung von Ersatzkraften ab,
hindert dies die Behdrde, konkrete Feststellungen Uber das Vorhandensein entsprechender Ersatzkrafte zu treffen
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 25. September 1992, ZI. 92/09/0179, und vom 20. November 2001, ZI.2000/09/0052).

Mit dem Hinweis darauf, der beantragte Auslander erfille nicht nur die Integrationsstufe des "8 4b lit. 4b sondern
insbesondere auch § 4b lit. 7", weil er mit einer &sterreichischen Staatsburgerin verheiratet gewesen und fir die aus
dieser Ehe stammenden mj. Kinder noch sorgepflichtig sei, zeigt die Beschwerdefihrende Partei keinen
entscheidungswesentlichen Umstand auf, weil der Gesetzgeber im § 4b Abs. 1 AusIBG in der Frage der Zulassigkeit der
Erteilung der Beschaftigungsbewilligung fir die in den folgenden Ziffern angesprochenen Personen die
BerUcksichtigung nach der gesetzlichen Reihenfolge vorsieht. Die beschwerdefiihrende Partei behauptet selbst nicht -
wie aus diesem Vorbringen ersichtlich - der beantragte Ausldnder erfiille die vor der Z 7 gereihten
Tatbestandsvoraussetzungen.

Die belangte Behodrde demnach hat den Ablehnungsgrund des § 4 Abs. 1 AusIBG zu Recht herangezogen. Es war somit
nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde im Beschwerdefall zu dem Ergebnis gelangte, dass die beantragte
Beschaftigungsbewilligung nicht zu erteilen ist.

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

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit § 41 AMSG und der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. I Nr. 501/2001.

Wien, am 28. Februar 2002
Schlagworte
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