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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Hoffmann und die Hofrite Mag.
Meinl, Dr. Fiirnsinn, Dr. Germ und Dr. H68 als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Kommissidr Mag. Fritz,
iiber die Beschwerde des L in W, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des
Landesarbeitsamtes Wien vom 21. Janner 1993, ZI. IIc/6702 B/7924, betreffend Beschéftigungsbewilligung nach
dem Auslidnderbeschiftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.720,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer stellte am 15. Oktober 1992 beim Arbeitsamt Handel - Transport - Verkehr -
Landwirtschaft ~den  Antrag  auf  Erteilung einer  Beschiftigungsbewilligung  nach  dem
Ausldnderbeschiftigungsgesetz (AuslBG) fiir den bosnischen Staatsangehorigen O.S. als Lagerbetreuer.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 28. Oktober 1992 gemill § 4 Abs. 6 iVm § 4 Abs. 1
AuslBG ab. Begriindend fiihrte das Arbeitsamt aus, auf Grund der Ergebnisse "des Ermittlungsverfahrens" sei
davon auszugehen, dafl auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der Lagerarbeiter Arbeitssuchende vorgemerkt seien
und fiir eine Vermittlung in Betracht kdmen; es spreche daher die Lage auf dem Arbeitsmarkt gegen die
Erteilung der Beschiftigungsbewilligung. Auflerdem habe der Vermittlungsausschufl die Erteilung der
Bewilligung nicht befiirwortet, und es habe "das Ermittlungsverfahren" ergeben, dal keine der im § 4 Abs. 6 Z.
2 bis 4 AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

Vom Beschwerdefiihrer wurde gegen diesen Bescheid eine in den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
enthaltene Berufung eingebracht.

Eine formularméBige Zuschrift des Arbeitsamtes vom 19. November 1992 beantwortete der Beschwerdefiihrer
am 25. November 1992 durch Ankreuzen des Vordruckes mit dem Text:

"Ich ersuche um Zuweisung von Arbeitskriften, die ich ANSTELLE des(r) beantragten
Ausldnders/Auslidnderin beschiftigen mochte und lege den ausgefiillten Vermittlungsauftrag bei."

In den Verwaltungsakten finden sich ferner fiinf mit der Firmenstampiglie des Beschwerdefiihrers versehene,
nur zum Teil datierte und paraphierte Formulare, denen zufolge der Beschwerdefiihrer die ihm vorgeschlagenen
Arbeitskrifte HK, MR, DP, GB und AV nicht eingestellt habe und keine weiteren Vorstellungen wiinsche; ferner
drei Niederschriften vom 15. und 16. Dezember 1992 mit ZS, AV und HK, in welchen diese Personen
bestitigten, Herr bzw. Frau L hitten ihnen bei der Vorstellung erklart, daf3 die Stelle schon besetzt sei, sowie
schlieBlich ein unleserlich gezeichneter Aktenvermerk vom 14. Dezember 1992 folgenden Inhaltes:

"Laut telefonischer Riicksprache mit Herrn L am 14.12.92,
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12.45 Uhr, wiinscht die Firma die Einstellung der Ersatzkraftstellung und weiterhin den beantragten Ausldnder.
Aus diesem Grund wurde der Auftrag telefonisch bei Kollegin C storniert."

In den Akten erliegt auch noch ein erstinstanzliches Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien vom 25.
November 1992, wonach der Beschwerdefiihrer den O.S. vom 13. bis 20. August 1992 illegal beschiftigt und
dadurch eine Ubertretung gemill § 28 Abs. 1 lit. a AusIBG begangen habe.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 21. Janner 1993 gab die belangte Behorde der Berufung des
Beschwerdefiihrers geméll § 66 Abs. 4 AVG iVm § 4 Abs. 1 und 6 sowie § 13a AusIBG idF gemifl BGBI. Nr.
684/1991 keine Folge.

Dazu fiihrte die belangte Behorde nach Wiedergabe der einschldgigen Gesetzesstellen aus, die gemil3 den
Verordnungen BGBIL. Nr. 598/1991 und BGBIl. Nr. 739/1992 fiir 1992 und 1993 festgesetzten
Landeshochstzahlen seien jeweils seit Beginn dieser Kalenderjahre weit iiberschritten. Es seien daher die
Voraussetzungen fiir die Erteilung der beantragten Beschiftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 1 und Abs. 6
AusIBG zu priifen. Werde ein Ausldnder mit geringerem Integrationsgrad als gemill § 4b AusIBG beantragt,
dann sei zu priifen, ob vorrangige Arbeitskrifte in der dort normierten Reihenfolge zur Verfiigung stiinden. O.S.
gehore diesem bevorzugten Personenkreis nicht an. Derzeit stiinden fiir die konkret beantragte Beschiftigung
geeignete Ersatzarbeitskrifte, die dieser Personengruppe angehorten, zur Deckung des Arbeitskriftebedarfes des
Beschwerdefiihrers zur Verfiigung. Somit sei gemidll § 4 Abs. 1 AuslBG die Zuldssigkeit zur Erteilung der
Beschiftigungsbewilligung im Hinblick auf die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes nicht gegeben.

Es sei daher an den Beschwerdefiihrer seitens des Arbeitsamtes die Anfrage gerichtet worden, ob er Interesse
an geeigneten Ersatzkriften habe, worauf der Beschwerdefiihrer einen Vermittlungsauftrag erteilt habe. Mit den
zahlreichen zugewiesenen Arbeitskriften sei jedoch kein Dienstverhdltnis begriindet worden. Der
Beschwerdefiihrer habe vielmehr telefonisch sowie auf fiinf "Vorstellungskarten" bekanntgegeben, dafl die Stelle
bereits besetzt sei und weitere Zuweisungen nicht mehr gewiinscht wiirden. AuBerdem hitten drei der
vermittelten Arbeitskrifte bestitigt, dal der Arbeitsplatz bereits besetzt sei. Dasselbe sei aus einem vom
Beschwerdefiihrer personlich mit dem Arbeitsamt Personliche Dienste - Gastgewerbe gefiithrten Telefonat
hervorgegangen. In seiner Berufung habe der Beschwerdefiihrer vorgebracht, daBl er seinen Arbeitskriftebedarf
dem Arbeitsamt bekanntgegeben habe, dafl jedoch die Arbeitskrifte die erforderliche Qualifikation nicht
besessen hitten. Dies sei jedoch bei dem beantragten Posten eines Lagerarbeiters ohne besondere Kenntnisse
oder Ausbildung nicht der Fall. Auch wenn im Unternehmen des Beschwerdefiihrers Sonderabfall entsorgt
werde, sei fiir einen Lagerarbeiter keine besondere Qualifikation erforderlich; dies habe der Beschwerdefiihrer
auch gar nicht dargelegt. Die Tatsache allein, dafl der Bruder des O.S. bereits seit Jahrzehnten zur Zufriedenheit
des Beschwerdefiihrers in dessen Unternehmen arbeite, stelle keinen anerkennenswerten Grund fiir die Erteilung
der beantragten Bewilligung dar. Das vom Beschwerdefiihrer fiir die beantragte Tétigkeit im Hinblick auf die
Entsorgung von Sonderabfall aus Krankenhdusern behauptete Vertrauensverhiltnis konne fiir die Beschéftigung
eines Lagerarbeiters nicht als objektive Notwendigkeit angesehen werden. Es bestehe auch weiterhin jederzeit
die Moglichkeit, geeignete Ersatzarbeitskréfte aus dem Personenkreis des § 4b AusIBG zu stellen, dies vor allem
im Hinblick auf den hohen Vorgemerktenstand an Lagerarbeitern. Nur wenn im Zuge dieser Ersatzkraftstellung
keine Arbeitnehmer gestellt werden konnten, die das dargelegte Anforderungsprofil erfiillten, erlaube die
Arbeitsmarktlage die Beschiftigung des beantragten Auslidnders. Somit stehe § 4 Abs. 1 AusIBG der beantragten
Beschiftigungsbewilligung fiir O.S. entgegen.

Zu § 4 Abs. 6 AusIBG fiihrte die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid noch aus, die
Landeshochstzahl sei keinesfalls - wie der Beschwerdefiihrer behauptet habe - unter 100 % gesunken; aus dem
kiinftigen Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) stammende Auslinder wiirden auf diese Zahl nicht
angerechnet. Besondere Griinde im Sinne des § 4 Abs. 6 AusIBG habe der Beschwerdefiihrer nicht geltend
gemacht. Er habe in seiner Berufung die Ansicht vertreten, O.S. solle wegen der Entsorgung von Sonderabfall
aus Krankenhdusern im Bereich der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege beschiftigt werden (§ 4 Abs. 6 Z. 2 1it. d
AuslBG); die Entsorgung von Sondermiill aus Spitilern sei jedoch nach dem Gesetz nicht der Beschéftigung in
einem Spital gleichzuhalten, zumal es sich nur um einen von vielen Einsatzorten handle. Uberhaupt stelle die
Verwendung als Lagerarbeiter keine Titigkeit im Bereich der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege dar.

Der auch formell einwandfreie Bescheid des Arbeitsamtes sei auf Grund dieser Uberlegungen schon wegen
des Fehlens der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 AusIBG zu bestétigen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer
erachtet sich in seinem Recht auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung fiir O.S. verletzt.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens (teilweise) vorgelegt und eine Gegenschrift
erstattet, in der sie die Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Beschwerdefiihrer hat in einem weiteren Schriftsatz zur Gegenschrift der belangten Behorde Stellung
genommen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf § 4 Abs. 1 und Abs. 6 AuslIBG in der im
Beschwerdefall anzuwendenden Fassung gemifl der Novelle BGBl. Nr. 684/1991 gestiitzt. Schon die
Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgriinde wiirde die Abweisung der Beschwerde rechtfertigen.
Schon an dieser Stelle ist allerdings anzumerken, daf} die Beschwerdebehauptung, dem Beschwerdefiihrer sei zu
den dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten Ermittlungsergebnissen kein Parteiengehor gewihrt
worden, in den vorgelegten Akten Bestitigung findet. Diese Akten sind zwar offenbar nicht vollstindig
(jedenfalls fehlt die Berufung des Beschwerdefiihrers, aber nach seiner Darstellung etwa auch der von ihm
erteilte Vermittlungsauftrag), doch ist hier auf Grund der Regel des § 38 Abs. 2 VwGG jedenfalls von den
Behauptungen des Beschwerdefiihrers auszugehen.

Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber in der Regel einen Auslidnder nur beschiftigen, wenn ihm fiir
diesen eine Beschiftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslidnder einen Befreiungsschein besitzt.
Die Beschiftigungsbewilligung ist nach § 4 Abs. 1 AusIBG im allgemeinen zu erteilen, wenn die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschiftigung zuldBt und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen.

Nach der Anordnung des § 4b AusIBG laft die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes im Sinne des § 4
Abs. 1 die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nur zu, wenn fiir den zu besetzenden Arbeitsplatz keine
der dort taxativ aufgezihlten und vorrangig zu behandelnden Arbeitskrifte (Inlinder, Fliichtlinge, Auslédnder mit
Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung etc.) vermittelt werden konnen. Diese Bestimmung
bezweckt einen Vorrang von Inlindern und ihnen gleichgestellten ausldndischen Arbeitnehmern bei der
Arbeitsvermittlung. Diesem Zweck wiirde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes eine Beschiftigungsbewilligung zu erteilen wire, weil z.B. der einzelne
ausldandische Arbeitnehmer einen zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser
Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus arbeitsmarktpolitischen Griinden die Moglichkeit fiir einen
lenkenden Einflufl auf die Beschiftigung von Auslindern im Bundesgebiet gewihrleistet sein (vgl. dazu das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. September 1992, ZI. 92/09/0179, u.v.a.).

§ 4 Abs. 6 AuslBG in der hier anzuwendenden Fassung lautet:

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

1. bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshochstzahl der Vermittlungsausschuf
gemil § 44a des Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung,
einhellig die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung befiirwortet, oder

2. die Beschiftigung des Ausldnders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a) als Schliisselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplidtzen inldndischer Arbeitnehmer, oder
b) in Betrieben, die in strukturell gefihrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder

c) als dringender Ersatz fiir die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Ausldnders frei gewordenen
Arbeitsplatzes, oder

d) im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder
3. offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschéftigung des Auslidnders erfordern, oder
4. die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."
Zu § 4 Abs. 1 AuslBG:
Nach der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 22. April
1993, ZI1. 93/09/0039) darf bei der Auslegung des § 4 Abs. 1 AusIBG nicht auller acht gelassen werden,
daf} die vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen und gesamtwirtschaftlichen Interessen erst dann zum
Tragen kommen, wenn feststeht, fiir welche Beschiftigung konkret die Bewilligung beantragt wurde und
ob die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes diese konkrete Beschiftigung zuldfit. Das wird aber
immer dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, daf} fiir die Beschiftigung wenigstens ein bestimmter
Inlinder oder im gegebenen Zusammenhang ein einem Inlidnder gleichgestellter oder begiinstigt zu
behandelnder Ausldnder zur Verfiigung steht, der bereit und fdhig ist, diese Beschiftigung zu den
gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen auszuiiben.
Diese Beweisfithrung eriibrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft von

vornherein abgelehnt wird (vgl. in diesem Sinne etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
30. April 1987, ZI1. 87/09/0012, und vom 25. November 1987, ZI. 87/09/0164).

Im Beschwerdefall hat der Beschwerdefiihrer nicht von vornherein die Stellung jeder Ersatzkraft abgelehnt,
er hat vielmehr iiber amtliche Aufforderung ausdriicklich um die Zuweisung geeigneter Ersatzkrifte
ersucht. Nach den in den vorgelegten Verwaltungsakten enthaltenen Urkunden hat der Beschwerdefiihrer
allerdings in der Folge keine Ersatzkraft eingestellt; die belangte Behdrde geht vielmehr davon aus, dal er
diese Krifte mit der Behauptung weggeschickt habe, die zu besetzende Arbeitsstelle sei bereits vergeben.
Dagegen bringt der Beschwerdefiihrer unter neuerlichem Hinweis darauf, da3 ihm zu den entsprechenden
Ermittlungsergebnissen Parteiengehor nicht gewéhrt worden sei, vor, keiner der vermittelten Arbeitslosen
habe den fiir die in Aussicht genommene Titigkeit erforderlichen Voraussetzungen entsprochen, erst "nach
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zahllosen vergeblichen Vermittlungsversuchen" habe der Beschwerdefiihrer das Arbeitsamt ersucht, "von
weiteren offensichtlich ergebnislosen Vermittlungsauftrigen Abstand zu nehmen". Mit Riicksicht darauf,
dal den vorgelegten Akten tatsichlich nicht zu entnehmen ist, dal der Beschwerdefiihrer mit den
Entscheidungsgrundlagen der belangten Behorde vor Erlassung des angefochtenen Bescheides konfrontiert
worden ist, stellt das diesbeziigliche Vorbringen des Beschwerdefiihrers keine im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof unzulidssige Neuerung dar, sodal der Gerichtshof nicht vom Feststehen von
Echtheit und Richtigkeit der aktenkundigen Urkunden, Niederschriften und Aktenvermerke ausgehen kann.
Es fehlt daher an vom Verwaltungsgerichtshof verwertbaren einwandfreien Feststellungen dariiber, aus
welchen Griinden eine Beschiftigung von Ersatzkriften durch den Beschwerdefiithrer nicht zustande
gekommen ist. Erst auf Grund von mingelfreien Feststellungen wird rechtlich einwandfrei beurteilt werden
konnen, ob der Beschwerdefiihrer tatsidchlich kein Interesse an einer Ersatzkraftstellung hat und somit zu
Unrecht ausschlieBlich auf dem ihm geeignet erscheinenden Ausldnder beharrt.

Zu § 4 Abs. 6 AusIBG:

Die Anwendung des nach dieser Gesetzesstelle erschwerten Verfahrens fiir die Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung setzt voraus, dafl entweder eine Kontingentiiberschreitung oder -eine
Uberschreitung der Landeshochstzahl vorliegt und daB es an einer einhelligen Befiirwortung durch den
Vermittlungsausschuf3 fehlt.

Dall der Vermittlungsausschu3 den vorliegenden Antrag "nicht befiirwortet" habe, hat bereits das
Arbeitsamt im erstinstanzlichen Bescheid festgestellt. Ob der Beschwerdefiihrer diese Feststellung in
seiner Berufung ausdriicklich bekdmpft hat, ist mangels Vorliegens dieses Rechtsmittels nicht
unzweifelhaft feststellbar; allerdings hat der Beschwerdefiihrer einen diesbeziiglichen Inhalt seiner
Berufung nicht behauptet. Ohne ein entsprechendes Vorbringen im Verwaltungsverfahren ist aber sein
Beschwerdevorbringen, es fehle tiberhaupt an jeder Stellungnahme des Vermittlungsausschusses, als im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unzuldssige Neuerung unbeachtlich.

Anders verhilt es sich mit der von der belangten Behorde angenommenen Uberschreitung der (infolge
Erlassung des angefochtenen Bescheides in diesem Jahr mafgebenden) Landeshdchstzahl fiir 1993. Eine
einschlidgige Feststellung hat der erstinstanzliche Bescheid naturgemif} nicht enthalten. Auch abgesehen
davon, daf} die Fragen, wie die Landeshochstzahl zu ermitteln, und welcher Stand dem Verfahren zugrunde
zu legen ist, gemalB der Begriindung des angefochtenen Bescheides bereits im Berufungsverfahren vom
Beschwerdefiihrer aufgeworfen wurden, wire die belangte Behorde nach § 45 Abs. 3 AVG verpflichtet
gewesen, den Beschwerdefithrer vom Ergebnis ihrer diesbeziiglichen Beweisaufnahmen und von ihren
sonstigen fiir die Sachverhaltsfeststellung malBgebenden Grundlagen in Kenntnis zu setzen und ihm
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Unzutreffend ist in diesem Zusammenhang die von der
belangten Behorde in der Gegenschrift vertretene Auffassung, die Annahme der Uberschreitung der
Landeshochstzahl stelle "eine rechtliche, vom Parteiengehor ausgenommene Beurteilung der Behorde" dar.

Ausgehend von diesen Erwigungen stellen die Ausfithrungen in der Beschwerde zur Tatsachenfrage der
Uberschreitung  der Landeshochstzahl —nicht etwa unzuldssige Neuerungen, sondern vom
Verwaltungsgerichtshof zu beachtende Hinweise auf der belangten Behorde im Rahmen der
Tatsachenfeststellung unterlaufene relevante Verfahrensméngel dar.

Da somit im vorliegenden Beschwerdefall die Uberschreitung der Landeshochstzahl nicht unbestritten
geblieben ist und das auch hier gegebene Unterbleiben der Gewidhrung des Parteiengehors den
angefochtenen Bescheid somit auch insoweit mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet, eriibrigen sich weitere Erwédgungen zur Frage, ob und unter Bezugnahme
auf welche Bestimmung des § 4 Abs. 6 AusIBG der Beschwerdefiihrer allenfalls fiir seinen Antrag auch
wichtige Griinde im Sinne dieser Gesetzesstelle in Anspruch nehmen kann.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit sowohl hinsichtlich der auf § 4 Abs. 1, als auch hinsichtlich
der auf § 4 Abs. 6 AusIBG gestiitzten Bestidtigung der abweislichen erstinstanzlichen Entscheidung als
rechtswidrig infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften. Es ist nicht auszuschlieSen, daf die belangte
Behorde bei Vermeidung dieser Mingel zu einem anderen Bescheid hitte kommen konnen. Der
angefochtene Bescheid war deshalb - unter Abstandnahme von der beantragten Verhandlung gemif3 § 39
Abs. 2 Z.3 VWGG - gemil § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwGG
iVm Art. I A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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