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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. H6[3 und Dr.
Fuchs als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. S. Giendl|, Gber die Beschwerde des Dipl.Ing. P in W, vertreten durch
Dr. E, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Wien vom 1. April 1994, ZI. 1lc/6703 B,
betreffend Sicherungsbescheinigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer, ein Zivilingenieur fir das Bauwesen, beantragte die Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur den slowakischen Staatsangehorigen Dipl.ing. St. fur die
berufliche Tatigkeit als Konstrukteur. In einem Begleitschreiben zum Antrag auf Ausstellung der
Sicherungsbescheinigung vom 14. Juli 1993 wies der BeschwerdefUhrer darauf hin, dal} sich fir "unsere
Ingenieurgesellschaft" in zunehmendem Mal3e die Notwendigkeit ergebe, Projekte in den ehemaligen Ostblocklandern
zu verfolgen. Es werde daher ein qualifizierter Hochschulakademiker bendtigt, der vor allem die Sprachen dieser
Lander beherrsche, aber auch Sprachkenntnisse in der englischen und franzdsischen Sprache habe, um den
internationalen Anforderungen gerecht zu werden.

Mit Bescheid vom 28. Juli 1993 wies das zustandige Arbeitsamt den Antrag gemaR § 11 Abs. 2 Z. 1 i.V.m. 8 4 Abs. 6
AuslBG ab. Der Vermittlungsausschuld habe im gegenstandlichen Verfahren die Erteilung einer
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"Beschaftigungsbewilligung" nicht beflrwortet. Daruber hinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, dal3 keine
derim 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In der Berufung wies der Beschwerdefiihrer auf die Beauftragung mit der Planung und Durchfihrung von
Bauvorhaben in Tschechien hin, die unter der Bedingung erfolgt sei, daR die Arbeiten unter Abstellung einer
qualifizierten und insbesondere sprachkundigen Person erfolgten. Sdmtliche erforderlichen Urkunden, insbesondere
Uber die Sprachqualitdten des St., seien dem Arbeitsamt bereits vorgelegt worden. Es sei fUr seinen Betrieb
unverzichtbar, St. in ein Angestelltenverhaltnis aufzunehmen. Seines Erachtens sei amtsbekannt, dal3 ein
Osterreichischer Zivilingenieur mit den sprachlichen Qualifikationen nicht verfigbar sei. Infolge der Grof3e des
Projektes in Tschechien seien auch im Blro in Wien umfangreiche Planungs- und Koordinationsarbeiten notwendig,
welche durch zwei inldndische Mitarbeiter ausschlieBlich durchgefihrt wirden. Da der Auftrag in Tschechien mit der
Entsendung eines entsprechend ausgebildeten und sprachlich qualifizierten Zivilingenieurs verkntpft sei und dieser
Auftrag andernfalls anderweitig vergeben wirde, sei die Beschaftigung von St. als Schliisselkraft zur Erhaltung von
Arbeitspldtzen inlandischer Arbeitnehmer zu qualifizieren. Mit der Nichterteilung des Auftrages durch die tschechische
Firma wirde im Ziviltechnikerblro auch ein erheblicher Verlust an Einnahmen eintreten und es kdnne nicht
ausgeschlossen werden, daR bei Nichterlangung des Auftrages ein weiteres "Eindringen" in den tschechischen
Auftragsmarkt unmoglich ware und dies zu einer erheblichen wirtschaftlichen Schadigung seines Buros fihren kénnte.

Zusammen mit der Vorlage eines Vermittlungsauftrages vom 27. September 1993 teilte der Beschwerdeflihrer mit
Schreiben vom 23. September 1993 mit, er verweise zum Vermittlungsauftrag insbesondere auf die fur den Betrieb
erforderlichen fachlichen Voraussetzungen, wie etwa Berufspraxis, perfekte Sprachkenntnisse in Deutsch und
Tschechisch sowie Grundlagen der Sprachkenntnisse in Englisch, Franzosisch und Russisch. Unverzichtbar sei
jedenfalls der Abschlul3 des technischen Studiums an einer anerkannten Universitat und weiters misse die Person
wegen den Reiseerforderlichkeiten zwischen Tschechien und Osterreich im Besitz eines privaten Pkw"s sein. Auch sei
an der Baustelle in Tschechien eine genaue Prazisierung der taglichen Arbeitszeit nicht moglich und auch damit zu
rechnen, dall Samstag- bzw. Wochenendtatigkeiten gegebenenfalls erforderlich seien. Die Aufgabe des
einzustellenden Mitarbeiters ware primar in der Herstellung eines Kontaktes mit den staatlichen Behdrden von
Tschechien, der Erwirkung der erforderlichen behérdlichen Genehmigungen, sowie der Ubersetzung der
Ausschreibungen und Auftrage und der Koordination sdmtlicher Baumafinahmen vor Ort zu sehen. Da die Verfassung
der Einreichplane sowie die Konstruktionsplanung in Osterreich erfolge, sei die Haupttétigkeit die eines Koordinators
mit Schwerpunkt auf der entsprechenden fachlichen und sprachlichen Befahigung und weniger diejenige eines
Konstrukteurs.

Uber die Durchfiihrung des Arbeitskraftevermittlungsverfahrens finden sich in den vorgelegten Verwaltungsakten die
Unterlagen Uber die Bewerbung eines Herrn M, der nach seiner Vorstellung am 14. Oktober 1993 nicht eingestellt
wurde und einer Frau D, die nach ihrer Vorstellung am 13. Oktober 1993 laut Rlickmeldung auf dem
Bewerbungsbogen "vorgemerkt" wurde. Weiters erliegt in den Akten eine mit Frau D aufgenommene Niederschrift
vom 15. Oktober 1993 Uber die durchgefiihrte Bewerbung, in der sie niederschriftlich angab, "Vermittlungsgesprach
mit Sekretarin, laut Auskunft der Sekretdrin ist die ausgeschriebene Stelle schon besetzt, Unterlagen von Frau D
verblieben in der Firma, wurde vorgemerkt fir anderen Tatigkeitsbereich".

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde (ohne weitere Verfahrensschritte) der Berufung
gemal § 66 Abs. 4 AVG iV.m.§ 4 Abs. 1 AusIBG keine Folge (im Spruch des Bescheides ist dazu offensichtlich
versehentlich von einem Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung und nicht einer
Sicherungsbescheinigung die Rede). Nach Darstellung der Rechtslage wird bezogen auf die konkrete Antragstellung
ausgefuhrt, derzeit sei eine Ersatzstellung durch bevorzugt zu vermittelnde Konstrukteure mdglich. Es seien daher
anstelle des beantragten Auslénders in der Vermittlungsvormerkung stehende Arbeitskrafte angeboten und in der
Folge auch zugewiesen worden. Ein Bewerber sei fir eine eventuelle Einstellung vorgemerkt worden. Stinden fur die
konkret angestrebte Tatigkeit genligend Arbeitskrafte zur Verfigung, seien die von § 4 Abs. 1 AusIBG geforderten
rechtserheblichen Sachverhaltsvoraussetzungen nicht gegeben. AuBerdem "wurde der Vorgemerkte von lhnen dann
doch nicht eingestellt mit der Begrindung, daR die Stelle anderweitig besetzt wurde". Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes lieRen daher eine Beschaftigung des St. nicht zu.

In der Beschwerde werden Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht.
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Die belangte Behérde (infolge Anderung der Behérdenorganisation durch das Arbeitsmarktservicegesetz, BGBI. Nr.
313/1994, nunmehr die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien) hat die Akten des Verwaltungsverfahrens
vorgelegt und in der Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaf3 8 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

GemaR § 11 Abs. 2 Z. 1 AusIBG darf eine Sicherungsbescheinigung nur erteilt werden, wenn u.a. die Voraussetzungen
gemaR § 4 Abs. 1 AusIBG erfillt sind. 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 Interesssen nicht entgegenstehen.
Bei Fehlen auch eines dieser beiden Tatbestandselemente ist die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung verwehrt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. beispielsweise das Erkenntnis vom 21. April
1994, 93/09/0112) darf bei der Auslegung des8 4 Abs. 1 AusIBG nicht aulRer acht gelassen werden, da3 die vom
Gesetzgeber angesprochenen wichtigen 6ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen erst dann zum Tragen
kommen, wenn feststeht, fir welche Beschaftigung konkret die Bewilligung beantragt wurde und ob die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes diese konkrete Beschaftigung zulaRt. Das wird immer dann der Fall sein, wenn nicht
feststeht, daR fur die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inlander oder im gegebenen Zusammenhang ein
einem Inlander gleichgestellter oder beglnstigt zu behandelnder Auslander (in der Reihenfolge nach § 4b AusIBG) zur
Verfligung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen

auszulben.

Die belangte Behorde hat ein Ersatzkraftestellungsverfahren durchgefiihrt und dazu mit einer zugewiesenen Person
(Frau D) auch eine Niederschrift aufgenommen. Parteiengehér hat die belangte Behdrde vor ihrer Entscheidung
allerdings zur Frage der Nichteinstellung der zugewiesenen Personen bzw. dem Inhalt der niederschriftlichen Angaben
von Frau D vom 15. Oktober 1993 (zu den dort offenbar wiedergegebenen Angaben einer "Sekretarin") entgegen der
Vorschrift des 8 45 Abs. 3 AVG nicht gewahrt. Das in der Beschwerde enthaltene Vorbringen, wonach keine der
insgesamt zugewiesenen (laut Beschwerde) vier Personen die Anforderungen an die zu besetzende Arbeitsstelle erfullt
habe (dem implizit zu entnehmen ist, dal3 der fiir St. vorgesehene Arbeitsplatz nach wie vor offen ist), ist daher als
Hinweis auf eine wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften zu werten, die es dem Verwaltungsgerichtshof
auch nicht ermdglicht, eine abschlieRende Beurteilung dahin vorzunehmen, ob fur die zu besetzende Arbeitsstelle eine
geeignete (bevorzugt zu vermittelnde) Arbeitskraft vorhanden gewesen ware bzw. ob deren Einstellung aus vom
Beschwerdefiihrer zu vertretenden Grinden nicht erfolgt ist. Zum Begrindungselement im angefochtenen Bescheid,
"aulBerdem" sei der "Vorgemerkte" dann doch mit der Begriindung nicht eingestellt worden, dal? die Stelle anderweitig
besetzt worden sei, ist Uberdies zu sagen, dal3 die Behdrden, selbst wenn die Stelle bereits anderweitig besetzt sein
sollte, nicht ohne Riickfrage beim Antragsteller davon ausgehen durfen, dal3 er kein Interesse an der Beschaftigung des
von ihm (namentlich) beantragten Auslanders hat. Es kann rechtens nicht auf eine stillschweigende Ricknahme des
Antrages auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung oder Sicherungsbescheinigung geschlossen werden (vgl. dazu
beispielsweise das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Oktober 1989, 89/09/0085). Da die belangte
Behorde bei ihrer Bescheiderlassung somit offenbar auch die Rechtslage verkannt hat, war der angefochtene Bescheid
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Kostenersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG i.V.m. § 41 AMSG und der gemaR ihrem Art.
Il Abs. 2 anzuwendenden Verordnung des Bundeskanzlers

BGBI. Nr. 416/1994. Fur den zuerkannten Aufwandersatz hat das Arbeitsmarktservice als Rechtstréger im Sinne des§
47 Abs. 5 VWGG aufzukommen (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Juni 1996, Z1.95/09/0261).
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