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Erwagungen

E. 22

Januar 1998 leitete das KIGA die Akten zum Entscheid Uber die Erteilung der
Auslandbewilligung an das hiefir zustandige Bundesamt fur Wirtschaft und Arbeit
(Bundesamt, BWA) weiter. Dieses erteilte mit Verfiigung vom

E.24

Februar 1998 der A. GmbH ebenfalls eine bis 31. Dezember 1998 befristete Bewilligung
zur Auslandvermittlung. Gegen diesen Entscheid des Bundesamts erhob die A. GmbH
(Beschwerdefthrerin) am 11. Mé&rz 1998 Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission EVD. Sie beantragte die Umwandlung der vom Bundesamt befristet
erteilten Bewilligung in eine unbefristete Bewilligung, da die massgebenden gesetzlichen
Bestimmungen keine M églichkeit der Befristung vorsdhen. Aus den Erwagungen: 2. Wer
regelméssig und gegen Entgelt im Inland Arbeit vermittelt, indem er Stellensuchende und
Arbeitgeber zum Abschluss von Arbeitsvertragen zusammenfuhrt (Vermittler), bendtigt
eine Betriebsbewilligung des kantonalen Arbeitsamtes (Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989
uber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih, Arbeitsvermittlungsgesetz [AVG], SR
823.11, AS 1998 859, 1823; Art. 2). Eine Betriebsbewilligung benétigt auch, wer Personen
fur kiinstlerische und &hnliche Darbietungen vermittelt (Art. 2 Abs. 2 AVG). Wer 2

regelmassig Arbeit ins oder aus dem Ausland vermittelt (Auslandvermittiung), benétigt
zusétzlich zur kantonalen Betriebsbewilligung eine Bewilligung des Bundesamtes (Art. 2
Abs. 3 AVG). Die Bewilligung wird erteilt, wenn der Betrieb im Schwei zerischen
Handelsregister eingetragen ist, Uber ein zweckmassiges Geschéaftslokal verfigt und kein
anderes Gewerbe betreibt, welches die Interessen von Stellensuchenden oder von
Arbeitgebern geféhrden konnte (Art. 3 Abs. 1 AVG). Die fir die Leitung verantwortlichen
Personen miissen Schweizer Birger oder Auslander mit Niederlassungsbewilligung sein,
fur eine fachgerechte Vermittlung Gewahr bieten und einen guten Leumund geniessen (Art.
3 Abs. 2 AVG). Die Bewilligung zur Auslandvermittlung wird nur erteilt, wenn die fir die
Leitung verantwortlichen Personen ausserdem sicherstellen, dass im Betrieb ausreichende
Kenntnisse der Verhéltnisse in den entsprechenden Staaten vorhanden sind (Art. 3 Abs. 3
AVG). Der Bundesrat regelt die Einzelheiten (Art. 3 Abs. 5 AVG). Der Bundesrat hat mit
dem Erlass der Verordnung vom 16. Januar 1991 Uber die Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih (Arbeitsvermittiungsverordnung [AVV], SR 823.111, AS 1998 1827) von
seiner Kompetenz Gebrauch gemacht. Verfahrensméssig halt die Verordnung fest, dass das
Bewilligungsgesuch schriftlich bel der vom Kanton bezeichneten Behdrde einzureichen ist
und die zusténdige kantonale Behtrde Gesuche um Bewilligung der Auslandvermittiung
mit einer Stellungnahme an das Bundesamt weiterzuleiten hat (Art. 11 Abs. 1 und 3 AVV).
3. Die Beschwerdefuhrerin beantragt, die vom Bundesamt erteilte befristete Bewilligung
zur Auslandvermittlung sei gemass Art. 4 AV G in eine unbefristete Bewilligung



umzuwandeln. Das Gesetz sehe keine Moglichkeit einer Befristung der Bewilligung vor.
Demgegenuber fuhrt das Bundesamt aus, es sei as Bewilligungsbehorde berechtigt,
Bewilligungen gegebenenfalls nur befristet zu erteilen, wenn der Gesuchsteller die
Voraussetzungen nicht in vollem Umfang erfiille. Dieses Vorgehen entspreche sowohl dem
Offentlichen Interesse des Arbeitnehmerschutzes als auch dem privaten Interesse der
Beschwerdefiihrerin auf Erteilung der Bewilligung. Demzufolgeist zu prifen, ob das
Bundesamt die Bewilligung zur Auslandvermittlung zu Recht befristet hat. 3.1.
Bedingungen und Auflagen werden in der Rechtslehre zusammen mit den Befristungen zu
den Nebenbestimmungen gerechnet, insbesondere a's Nebenbestimmungen zu
Verfligungen. Nach ihrer Bedeutung sind sie jedoch oftmals mehr al's blosse
«Nebenbestimmungen» und gehéren bel zahlreichen Verwaltungsrechtsverhd tnissen zum
eigentlichen Wesensgehalt einer Verfigung. So bildet auch die Befristung bei
verschiedenen Rechtsbeziehungen ein bedeutsames Eigenschaftsmerkmal (Fritz Gygi,
Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 288). Nach dem Grundsatz der Gesetzmassigkeit des

V erwaltungshandel ns bedirrfen auch die einem Verwaltungsakt beigefligten
Nebenbestimmungen einer gesetzlichen Grundlage. Indessen ist nicht in allen Féllen
erforderlich, dass die Nebenbestimmungen ausdriicklich in einem Rechtssatz vorgesehen
sind. Die Zul&ssigkeit der Nebenbestimmungen kann sich vielmehr auch aus dem mit dem
Gesetz verfolgten Zweck ergeben und damit aus einem mit der Hauptanordnung in einem
engen Zusammenhang stehenden 6ffentlichen 3

Interesse hervorgehen. Eine Bewilligung kann insbesondere dann - im Sinne des
Verhdtnismassigkeitsprinzips - ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage mit einer
Nebenbestimmung versehen werden, wenn sieim Lichte der gesetzlichen Bestimmungen
verweigert werden konnte (BGE 121 11 88 E. 3amit weiteren Hinweisen, u. a. auf René A.
Rhinow / Beat Krdhenmann, V erwaltungsrechtsprechung des Bundes, Ergénzungsband,
Basel 1990, Nr. 39; vgl. auch: Thomas Poledna, Staatliche Bewilligungen und
Konzessionen, Bern 1994, Rz. 263 ff.; Pierre Moor, Droit administratif, Bd. 11, Bern 1991,
S. 50). 3.2. Nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz wird die Bewilligung unbefristet erteilt
und berechtigt zur Vermittlung in der ganzen Schweiz (Art. 4 Abs. 1 AVG). Trotz dieses an
sich klaren Wortlautes befristete das Bundesamt die Bewilligung fur die
Auslandvermittlung. Somit ist vorerst zu prifen, ob der Wortlaut auch dem wahren Sinn
dieser Bestimmung entspricht, was durch die anerkannten Regeln der Auslegung zu
geschehen hat. 3.2.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist bel einer trotz ihres
scheinbar klaren Wortlautes unklaren Bestimmung nach dem wahren Sinn und Zweck der
Norm zu suchen. Dieser wird sich in erster Linie aus der Entstehungsgeschichte und dem
Willen des Gesetzgebers ergeben. Dabei bildet der vom Gesetzgeber beschlossene und in
Ubereinstimmung damit amtlich veréffentlichte Wortlaut des Rechtssatzes Gegenstand und
Ausgangspunkt der Auslegung. Hingegen ist die Auslegung nicht an den Sprachsinn des
Rechtssatzes oder den Wortsinn seiner Ausdriicke gebunden und ebenso wenig auf den
Wortlaut beschrankt. Massgebend ist der Rechtssinn der in Frage stehenden Norm.
Erkenntnisquellen des Rechtssinnes sind das historische, das systematische und das
teleologische Auslegungsverfahren (Gygi, a. a. O., S. 144, vgl. auch Rhinow/Krahenmann,
a a O, Nr. 20 - 22). 3.2.2. Der Wortlaut von Art. 4 Abs. 1 AVG, wonach die Bewilligung
unbefristet erteilt wird, ist klar. Auch der franzdsische und italienische Text
(«L’autorisation est délivrée pour une duréeillimitée» bzw. «L’ autorizzazione e di durata
illimitata») weisen in die gleiche Richtung. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich sodann,
dass der Gesetzgeber bewusst eine generelle Befristung der Bewilligung ablehnte. Denn



noch im Entwurf des Bundesrates war vorgesehen, dass die Bewilligung erstmals nur fir
ein Jahr erteilt werden sollte und danach in der Regel jeweils fur funf bis zehn Jahre
erneuert wirde. Ein neuer Vermittlungsbetrieb sollte zuerst eine «Probefrist» bestehen,
bevor ihm die Betriebsbewilligung fir eine langere Zeit erteilt werde (Botschaft des
Bundesrates zu einem revidierten Bundesgesetz tiber die Arbeitsvermittlung und den
Personalverleih vom 27. November 1985, BBI 1985 I11 556, S. 600). Im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen wurde dieser Vorschlag dann - zuriickgehend auf einen
Minderheitsantrag der nationalrétlichen vorberatenden Kommission - verworfen. Die
Befurworter des Minderheitsantrages hielten dafUr, die Befristung sei Uberfltissig und das
rechtliche Instrumentarium gentige vollauf, um Missbrauche verhindern zu konnen (vgl.
AB 1987 N 200 f., Voten von Pfund, Allenspach, Darbellay). Jedenfalls brachte der
Gesetzgeber zum Ausdruck, dass eine Befristung der Bewilligung grundsétzlich
unerwinscht ist. In diese Richtung geht ebenfalls ein VVotum von Sténderat Zimmerli, der
ausfihrte, es gehe um die Bewilligung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, die in der Schweiz
in aller Regel auf unbestimmte Zeit zugestanden werde. Es gehe nicht an, dass jeder Kanton
4

nach seinem Gutdiinken die Bewilligungsdauer beschrénken oder verléngern konnte. Diese
Bewilligung miisse der Sache nach unbefristet erteilt werden (AB 1988 S 577).
Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass entsprechend dem Wortlaut von Art. 4
Abs. 1 AVG die Bewilligung unbefristet erteilt oder, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen zur Erteilung (noch) nicht erfllt sind, verweigert werden soll. Wurde die
Bewilligung erteilt und sind die V oraussetzungen spater nicht mehr erfillt, wird die
Bewilligung entzogen (Art. 5 Abs. 1 Bst. c AVG). 4. Ist nach dem Gesagten eine Befristung
ausgeschlossen, fragt sich demnach, ob im vorliegenden Fall die Bewilligung erteilt werden
kann oder verweigert werden muss. 4.1. Art. 1 AVG lautet wie folgt: «Dieses Gesetz
bezweckt: a. die Regelung der privaten Arbeitsvermittlung und des Personalverleihs; b. die
Einrichtung einer 6ffentlichen Arbeitsvermittlung, die zur Schaffung und Erhaltung eines
ausgeglichenen Arbeitsmarkts beitrégt; c. den Schutz der Arbeitnehmer, welche die private
oder die offentliche Arbeitsvermittlung oder den Personalverleih in Anspruch nehmen.» Mit
diesen Bestimmungen zielt das Arbeitsvermittlungsgesetz unter anderem auf einen
hinreichenden Schutz der Arbeitnehmer ab, welche die Arbeitsvermittlung in Anspruch
nehmen. Diese sollen nicht durch ungeniigend qualifizierte Personen vermittelt werden und
insbesondere nicht an Betriebe, fir welche sie nicht arbeiten wollen. Ein erhdhter
Schutzbedarf besteht namentlich bei der Vermittlung von Personen aus dem Ausland oder
ins Ausland, denen die 6rtlichen Verhaltnisse aus nahe liegenden Griinden oftmals nur
ungentigend bekannt sind und die daher auf eine besonders vertrauenswiirdige
Vermittlertétigkeit angewiesen sind. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber fur die
Auslandvermittiung mit Art. 2 Abs. 3 und 4 sowie mit Art. 3 Abs. 3 besondere Vorschriften
erlassen und namentlich verlangt, «dass im Betrieb ausreichende Kenntnisse der
Verhdltnisse in den entsprechenden Staaten vorhanden sind». Gestuitzt hierauf hat die
Vorinstanz die nachgesuchte -unbefristete - Bewilligung nur befristet erteilt, was indessen,
wie dargelegt, aus den eingangs genannten formellen Griinden nicht zul&ssig gewesen wére.
Gleichwohl ist esim vorliegenden Beschwerdeverfahren von Bedeutung zu wissen,
weshalb das Bundesamt die verlangte Bewilligung nicht unbefristet erteilen wollte. 4.2. Das
Bundesamt begriindete seinen Entscheid vorab mit Zweifeln an der personlichen Eignung
der Geschéftsfuhrerin und an der sachlichen Eignung der Geschéftsraume. Soweit die
personliche Eignung der Geschéftsfihrerin betreffend fuhrte esin seiner Vernehmlassung



vom 8. Mai 1998 im Wesentlichen aus, wegen der im Vermittlungsgewerbe und namentlich
bei der Vermittlung von Tanzerinnen festgestellten Misssténde werde Art. 9 AVV, welcher
die personlichen Voraussetzungen zur Arbeitsvermittlung im Einzelnen regle, strenger
gehandhabt. Dabei werde verlangt, dass die nach Bst. a erforderliche Berufsbildung oder
langjdhrige Berufstétigkeit einen Bezug zur Vermittlungstétigkeit oder zum Personalwesen
aufwiesen und auf 5

diese Weise Gewahr fir eine fachgerechte Vermittlung béten. Der Nachweis einer
beliebigen Berufsaushildung oder langjahrigen Berufstatigkeit werde nicht mehr as
geniigend erachtet. Im Lichte dieser strengeren Praxis sei fraglich, ob die verantwortliche
Leiterin fur eine fachgerechte Vermittlung Gewahr béte (vgl. hiezu auch denin E. 2
zitierten Art. 3 Abs. 2 AVG). Jedenfalls habe ihre Haupttatigkeit wéhrend der letzten Jahren
keinen Bezug zur Vermittlungstétigkeit oder zum Personalwesen gehabt; ihre
Vermittlertétigkeit sel, soweit nachgewiesen, nur kurzfristig erfolgt und lége Jahre zurick.
Nahere Abklarungen, welche die bestehenden Zweifel Uber die (fehlende) Eignung der
Geschéftsfuhrerin ausrdumen wirden, hat das Bundesamt indessen nicht vorgenommen.
Insbesondere hat es nicht abgeklart, ob der sich in den Gesuchsunterlagen befindende
Lebenslauf der Geschéftsfuhrerin zutrifft. Wére dies der Fall, bestiinden in der Tat
erhebliche Zweifel, ob die Voraussetzung jedenfalls einer langjéhrigen Vermittlertétigkeit
im Sinne des Arbeitsvermittlungsgesetzes erfiillt ist. Mit Blick auf die Eignung der
Geschéftsraume fhrte das Bundesamt sodann aus, es bestiinden auch insofern Bedenken
gegen eine unbefristete Bewilligung, als die Beschwerdefiihrerin am gleichen Ort
domiziliert sei wie der Nachtklub H. Damit sei die Voraussetzung von Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢
AV G moglicherweise nicht erfiillt. Die G. AG, welche den erwahnten Nachtklub betreibt,
bestétigte zwar, nicht in geschéftlicher Beziehung zur Beschwerdefihrerin zu stehen, doch
hat das Bundesamt auch in dieser Frage keine weiteren Abkl&rungen vorgenommen. Solche
waéren indessen geboten gewesen, wenn eine raumliche Néhe zwischen den beiden
Unternehmen besteht und der heutige Gesellschafter der Beschwerdefihrerin, S., ehemals
stellvertretender Geschéftsfihrer des erwahnten Nachtklubs war, was auf Grund der Akten
anzunehmen ist. Jedenfallsist fur die Rekurskommission EVD nicht ersichtlich, ob durch
die rdumliche Nahe und eine allféllige personelle Verflechtung der beiden Betriebe nicht
Verhdtnisse vorliegen, «welche die Interessen von Stellensuchenden oder von
Arbeitgebern geféhrden kénnten», um es mit den Worten von Art. 3 Abs. 1 Bst. cAVG zu
sagen. 4.3. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Bundesamt sowohl aus Griinden, diein
der Person der Geschéftsfihrerin liegen, als auch aus Griinden, welche in der r&umlichen
N&he und in einer moglichen personellen Verflechtung zwischen der Beschwerdefihrerin
und der G. AG zu erblicken sind, eine unbefristete Bewilligung der Auslandvermittlung
verweigerte und nur eine befristete Bewilligung erteilte. Well der Sachverhalt ungewiss
geblieben ist, leuchtet es zwar ein, dass das Bundesamt die nachgesuchte unbefristete
Bewilligung nicht ganzlich verweigerte. Nach der dargestellten gesetzlichen Ordnung hétte
es aber auch keine befristete Bewilligung erteilen durfen. Vielmehr hétte es den Sachverhalt
von Anfang an in der gebotenen Tiefe abkl&ren und hernach die Erteilung oder
Verweigerung der Bewilligung verfiigen mussen. Indem das Bundesamt anders
vorgegangen it, hat es das Arbeitsvermittlungsgesetz verletzt. Die angefochtene Verfligung
erweist sich demnach als rechtsfehlerhaft. Sie ist in Gutheissung der Beschwerde
aufzuheben und die Sache zur Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und zu
neuem Entscheid an das Bundesamt zuriickzuweisen. Dabel hat das Bundesamt
insbesondere abzukléren, ob - und wenn ja beziiglich welcher Staaten - die



Beschwerdefiihrerin die erforderlichen Kenntnisse fir die 6

Auslandvermittlung besitzt. Gemass Gesuch vom 22. Juni 1997 umfasst die geplante
Auslandvermittlung namlich folgende Staaten: «Ehemalige Ostbl ockstaaten,
skandinavische Lander, EWG-Staaten, siidamerikanische Lander, nordamerikanische
Lander, afrikanische Lander, asiatische Lander». Weiter ist die personliche Beziehung von
S. zur am selben Ort domizilierten G. AG zu kl&ren und sicherzustellen, dass die
Geschéaftsraume den gesetzlichen Bestimmungen entsprechen beziehungsweise dass die
Beschwerdefiihrerin kein anderes Gewerbe betreibt oder in massgebender Weise mit einem
anderen Gewerbe verbunden ist, welches die Interessen von Stellensuchenden oder von
Arbeitgebern gefahrden kénnte. Hernach hat das Bundesamt unter Berticksichtigung einer
rechtskraftigen kantonalen Bewilligung einen neuen Entscheid zu treffen. Eine unbefristete
Bewilligung kann indessen, weil der Sachverhalt nach dem Gesagten unvollstandig
geblieben ist, im jetzigen Zeitpunkt nicht erteilt werden. 7
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