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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
23.02.1994

Geschaftszahl
93/09/0120

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr.
Farnsinn und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Kommissar Mag. Fritz, tiber die Beschwerde
des G in O, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in G, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Steiermark
vom 23. Februar 1993, ZI. llle 6702 B ABB-967 209 Le/Dr, betreffend Nichterteilung einer
Beschéftigungsbewilligung nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der H6he von S 11.540,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Der Beschwerdefiihrer, der einen Gasthof betreibt, beantragte mit Schreiben vom 7. Janner 1993 die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz (AusiBG) fiur die slowakische
Staatsangehorge Z.M. fur die berufliche Téatigkeit als Kellnerin (spezielle Kenntnisse: "Servieren™).

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 15. Janner 1993 gemal? § 4 Abs. 6 AusIBG ab. Der
Vermittlungsausschuf3 habe die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht beflirwortet; dariiber hinaus habe
"das Ermittlungsverfahren" ergeben, dal keine der im 8§ 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AuslBG vorgesehenen
Voraussetzungen vorliege.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen (als "Einspruch™ bezeichneten) Berufung brachte der
Beschwerdefihrer vor, es sei schwierig, qualifizierte Osterreichische Dienstnehmer flr das Gastgewerbe zu
bekommen; er sei daher gezwungen gewesen, sich um eine qualifizierte auslandische Kellnerin zu bemihen. Er
bendtige aus betrieblichen Grinden die beantragte Auslénderin. AuBerdem lagen Griinde fur die Erteilung der
Beschéaftigungsbewilligung im Sinne des § 4 Abs. 2 Punkt b und Abs. 2 Punkt ¢ (gemeint wohl: 8 4 Abs. 6 Z. 2
lit. b und lit. ¢) vor. Z.M. werde als dringender Ersatz fir eine (Anfang Dezember) ausgeschiedene ausléandische
Dienstnehmerin benétigt.

In ihrer "Verstdndigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme" vom 11. Februar 1993 teilte die belangte
Behorde dem Beschwerdefiihrer mit, die Landeshdchstzahl fir das Jahr 1993 sei fiir die Steiermark mit
Verordnung, BGBI. Nr. 738/1992, mit

13.800 beschéftigten Auslédndern festgesetzt; im Beschwerdefall sei unbestritten, dal die Landeshdchstzahl
Uberschritten sei. Ein (vom Beschwerdefuhrer in seiner Berufung angeflhrter) dringender Bedarf stelle keinen
Tatbestand geméR § 4 Abs. 6 AusIBG dar, weil kein Dienstgeber ohne einen solchen Bedarf - allein schon aus
Kostengriinden - Arbeitskrafte einstellen wiirde. Es sei keineswegs ersichtlich, dal der Betrieb des
Beschwerdefiihrers neu gegriindet worden sei; die Ubernahme durch einen neuen Dienstgeber sei mdglich, doch
sei dies rechtsunerheblich. Als dringender Ersatz fir eine ausgeschiedene ausléandische Arbeitskraft konne Z. M.
ebenfalls nicht angesehen werden, weil der Beschwerdeflihrer einerseits fir keinen seiner Betriebe einen
Vermittlungsauftrag dem Arbeitsamt erteilt habe und andererseits der Beschwerdefuhrer die ausgeschiedene
Arbeitskraft selbst gekiindigt habe und diese jetzt im Bezug von Arbeitslosengeld stehe. Es sei daher nicht
vertretbar, die bereits weit Uberzogene Landeshdchstzahl noch weiter zu (iberschreiten.

In seiner Stellungnahme vom 18. Februar 1993 wies der Beschwerdefiihrer darauf hin, daf nicht er, sondern
die ausgeschiedene Auslanderin das Dienstverhéltnis gekindigt habe; erst tber telefonisches Ersuchen eines
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Mitarbeiters des Arbeitsamtes habe er die Arbeitsbestatigung neu ausgefullt und auf einvernehmliche Ldsung des
Dienstverhéltnisses abgeéndert. Der Betriebsort sei eine Ortschaft mit ca. 1.500 Einwohnern, in dem es zwei
Gasthofe und ein Cafe gebe. Da die Infrastruktur hier nicht so sei wie jene z.B. in Sch., sei es fast unmdglich,
einen inléndischen Dienstnehmer zu bekommen.

Mit dem nunmehr bei dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 23. Februar 1993 (die
Zustellung an den Beschwerdefiihrer erfolgte am 24. Februar 1993) gab die belangte Behdrde der Berufung des
Beschwerdefiihrers geméaR 8§ 66 Abs. 4 AVG iVm § 4 Abs. 6 AusIBG keine Folge.

In der Begriindung fiihrte die belangte Behérde aus, im Rahmen der Entscheidung Uber die Erteilung einer
Beschéftigungsbewilligung sei nicht nur eine Prifung der Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes zum
Zeitpunkt der Erteilung der Beschaftigungsbewilligung, sondern eine solche auch unter Bedachtnahme auf die
Entwicklung des Arbeitsmarktes erforderlich, sodal der Entscheidung auch Erwagungen fiir einen
Uiberschaubaren zukiinftigen Zeitraum zugrundegelegt werden muRten. Dabei sei nicht der bei einem Arbeitgeber
auftretende individuelle Arbeitskréftebedarf allein maRgeblich. Der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales habe
mit "Kundmachung" vom 13. November 1992 gemél § 13 a Z. 3 AusIBG, BGBI. Nr. 738, fur jedes Bundesland
fur das Jahr 1993 eine Landeshdchstzahl fir die Beschéftigung von Ausldndern zur Sicherung der
Bundeshdchstzahl gemal 8 12 a AusIBG festgesetzt. Diese Hochstzahl betrage fur das Bundesland Steiermark
13.800 und sei bei weitem (berschritten. Die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 fiir die Erteilung einer
Beschéftigungsbewilligung seien im Beschwerdefall nicht gegeben, weil solche wichtige Griinde, die eine
Beschaftigung der auslandischen Arbeitskraft trotz Uberschreitung der Landeshéchstzahl rechtfertigen konnten
oder offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen, die die Beschéftigung von Ausléndern erforderten, "nach
standiger Rechtsprechung” nicht vorlagen. Uberdies habe schon der im Verfahren der ersten Instanz
anzuhorende - paritatisch aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zusammengesetzte - Unterausschul} des
Vermittlungsausschusses aus arbeitsmarktpolitischen und volkswirtschaftlichen Erwédgungen keine einhellige
Zustimmung zur Ausstellung der Beschéaftigungsbewilligung erteilt. Zum Berufungsvorbringen des
Beschwerdeflihrers werde nochmals mitgeteilt, daf es arbeitsmarktpolitisch nicht vertretbar sei, neu eingereisten
Auslandern eine Beschéftigungsbewilligung zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6 AusIBG nicht
erfullt seien. Wie bereits "im Ermittlungsverfahren festgehalten”, habe der Beschwerdefiihrer keinen der
angefiihrten wichtigen Griinde geltend machen kdnnen bzw. hétten solche wichtigen Griinde auch nach ha.
Uberpriifung nicht festgestellt werden kénnen. Bei der gegebenen Sach- und Rechtslage seien die Einwénde des
Beschwerdefihrers in der Berufung nicht geeignet gewesen, eine andere Entscheidung herbeizufihren.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend
gemacht werden. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht auf Erteilung der beantragten
Beschéftigungsbewilligung fur Z.M. verletzt.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in der Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VWGG gebildeten Senat erwogen:
Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid ausschlieflich auf § 4 Abs. 6 AusIBG gestutzt.

Diese Bestimmung (Z. 1 idF der Novelle BGBI. Nr. 684/1991, die ubrigen Bestimmungen idF der Novelle
BGBI. Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshéchstzahlen (88 13
und 13a) dirfen Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3
vorliegen und

1. bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshdchstzahl der Vermittlungsausschuf
gemaR § 44a des Arbeitsmarktférderungsgesetztes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden
Fassung, einhellig die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung befiirwortet, oder

2. die Beschéaftigung des Ausléanders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a) als Schlusselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer, oder
b) in Betrieben, die in strukturell gefahrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder

c) als dringender Ersatz flr die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslénders frei gewordenen
Avrbeitsplatzes, oder

d) im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder
3. offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschéftigung des Auslénders erfordern, oder
4. die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."

Gemadl § 13a AusIBG kann der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales u.a. zur Sicherung der
Bundeshdchstzahl gemél § 12a das fur die einzelnen Bundeslander unter Bedachtnahme auf die ortliche Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes bestimmte Hochstausmall beschéftigter und arbeitsloser Ausléander durch
Verordnung bis spétestens 30. November fiir das ndchstfolgende Jahr festsetzen (Landeshdchstzahlen). Der
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Bundesminister fir Arbeit und Soziales hat mit der Verordnung BGBI. Nr. 738/1992 die Landeshdchstzahl fur
das im Beschwerdefall malRgebende Jahr 1993 fiir die Steiermark mit 13.800 festgesetzt.

Die belangte Behorde hat dem Bescheid zugrunde gelegt, dal3 die Landeshdchstzahl fur 1993 Gberschritten
ist und somit die Voraussetzungen fir die Anwendung des erschwerten Verfahrens nach § 4 Abs. 6 AusIBG
vorliegen. Der Beschwerdefiihrer hat dagegen nichts vorgebracht und auch nicht bestritten, dafl der
Vermittlungsausschuf3 seinen Antrag nicht einhellig beftirwortet hat.

Der Beschwerdefiihrer hat aber bereits in seiner Berufung das Vorliegen von besonders wichtigen Griinden
i.S. des § 4 Abs. 6 AusIBG (so etwa Z. 2 lit. ¢, dringender Ersatz) behauptet. Er ist daher seiner Pflicht, Griinde
vorzubringen, die fir die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung im erschwerten Verfahren im Sinne des § 4
Abs. 6 AusIBG mal3gebend sein kénnten, nachgekommen.

Damit bestand jedoch die Verpflichtung der belangten Behorde, sich mit allen vorgebrachten Griinden
auseinanderzusetzen (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 6. September 1993,
93/09/0139 und die dort zitierte Vorjudikatur). Die belangte Behorde hat sich jedoch mit keinem der in der
Berufung vorgebrachten Griinde naher auseinandergesetzt, sondern sich mit der formelhaften Feststellung
begniigt, wonach wichtige Grinde i.S.d. 8 4 Abs. 6 AusIBG, die eine Beschéftigung der auslandischen
Arbeitskraft trotz Uberschreitung der Landeshdchstzahl rechtfertigen konnten, oder 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen, welche die Beschéaftigung von Ausléndern erforderten, im Beschwerdefall
"nach sténdiger Rechtsprechung" nicht vorlégen.

Bereits das Vorliegen einer der im § 4 Abs. 6 Z. 1 bis 4 AusIBG alternativ geregelten Voraussetzungen
gendigt, um die erschwerten Bedingungen im Landeshdchstzahliiberschreitungsverfahren zu erflllen. Da aber
jedenfalls das zu § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. ¢ (Ersatzkraft) erstattete VVorbringen geeignet ist, im Falle seines Zutreffens
(was bisher ungeprift blieb), diese Voraussetzung zu erfiillen (vgl. zu diesem Tatbestand die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Oktober 1991, 91/09/0085, und vom 22. April 1993, 92/09/0387), kann im
Beschwerdefall nicht davon ausgegangen werden, die Versagung der Beschéftigungsbewilligung hatte sich auf §
4 Abs. 6 AusIBG stiitzen kdnnen. Da die belangte Behdrde insoweit die Rechtslage verkannt hat, war der
angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes geméal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Fir das fortgesetzte Verfahren wird bemerkt, dafl die Auffassung (so die belangte Behdrde in ihrem
Schreiben an den Beschwerdefiihrer vom 11. Februar 1993), wonach ein durch Kindigung eines Auslanders
durch den Arbeitgeber freigewordener Arbeitsplatz nicht die Anwendbarkeit des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit ¢ AusIBG
begriinden konne, im Gesetzeswortlaut keine Deckung findet (vgl. dazu néher das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 18. November 1993, 93/09/0362). Ferner ist darauf hinzuweisen, daf es nicht
etwa zusatzlich zum Antrag auf Beschéftigungsbewilligung eines "Vermittlungsauftrages™" an das Arbeitsamt
bedarf, weil das Ziel der Arbeitsvermittlung von Amts wegen durch das Arbeitsamt anzustreben ist (vgl. dazu
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. Oktober 1993, 93/09/0355).

Die Entscheidung tiber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 8§ 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm
Art. I A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. Das Mehrbegehren war zu abzweisen,
weil die Vorlage der Beschwerdeschrift nur in dreifacher Ausfertigung erforderlich war.
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