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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Hoffmann und die Hofrite Dr.
Fiirnsinn und Dr. HoB als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Kommissdr Mag. Fritz, tiber die Beschwerde
des F und der E H in K, vertreten durch Dr. X, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes
Oberosterreich vom 13. November 1992, ZI. 11Id-6702 B/ABB-Nr. 851112, betreffend Nichterteilung einer
Beschiftigungsbewilligung nach dem Ausldnderbeschiftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Hohe von S 11.480,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens beantragten die Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 1.
September 1992 beim Arbeitsamt Perg die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz (AuslBG) fiir die am 22. Janner 1973 geborene ausldndische Staatsbiirgerin M.
fiir die berufliche Titigkeit als "Au-Pair-Méddchen" mit einer Entlohnung von S 700,-- netto pro Woche.

Diesen Antrag lehnte das Arbeitsamt (zunichst hatte das Arbeitsamt Perg in seinem ersten ablehnenden
Bescheid vom 15. September 1992 unrichtigerweise die "Fa. H GesmbH" als Bescheidadressat angegeben;
dieser Bescheid wurde letztlich vom Landesarbeitsamt Oberosterreich mit Bescheid vom 15. Oktober 1992
aufgehoben) mit Bescheid vom 24. September 1992 gemill § 4 Abs. 1 AuslBG ab. Begriindend fiihrte die
Behorde erster Instanz nach Wiedergabe dieser Gesetzesstelle aus, auf Grund der Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens sei davon auszugehen, dafl auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der "Au-Pair-Maddchen"
Arbeitssuchende vorgemerkt seien und fiir eine Vermittlung in Betracht kimen. Wegen Anniherung an die
Bundeshochstzahl stiinden einer weiteren Bewilligungserteilung wichtige offentliche Interessen entgegen. Es
spreche daher die Lage auf dem Arbeitsmarkt gegen die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachten die Beschwerdefithrer im wesentlichen vor, sidmtliche
inhaltliche Voraussetzungen des § 4 AusIBG fiir die Erteilung der beantragten Beschiftigungsbewilligung ldgen
vor. Durch Verordnung des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales vom 13. Dezember 1991, BGBI. Nr.
633/91, sei auf Grund des § 12 Abs. 2 AusIBG eine Kontingentierung erfolgt. Da also Kontingente festgesetzt
seien, habe gemdB § 4 Abs. 5 AusIBG die Priifung der Voraussetzungen gemifl § 4 Abs. 1 AusIBG zu entfallen
gehabt. Wie auch die belangte Behorde ausfiihre, sei bisher die Bundeshodchstzahl noch nicht iiberschritten,
sondern es bestehe nur eine "Anndherung an die Bundeshochstzahl". Da also im Zeitpunkt der ablehnenden
Entscheidung des Arbeitsamtes Perg keine Kontingentiiberschreitung vorgelegen sei, sei auch § 4 Abs. 7
AusIBG der Erteilung der Beschiftigungsbewilligung nicht entgegengestanden. § 4 Abs. 6 AusIBG sei nur bei
Kontingentiiberschreitung anzuwenden; diese Bestimmung sei daher im gegenstdndlichen Fall bedeutungslos.
Da die sonstigen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung gegeben gewesen seien,
hitte die beantragte Beschiftigungsbewilligung erteilt werden miissen. § 4 Abs. 1 AusIBG bringe eindeutig zum
Ausdruck, dafl die Bestimmungen des AuslIBG dem Schutz des heimischen Arbeitsmarktes dienten. Bei
verfassungskonformer, insbesondere gleichheitskonformer Auslegung hitte die belangte Behorde aber nicht zum
Ergebnis gelangen diirfen, da die Lage am Arbeitsmarkt gegen die Erteilung der Beschiftigungsbewilligung
spreche. Au-Pair-Krifte wiirden vom Verwaltungsgerichtshof definiert als "junge Auslidnder, die fiir einen
gewissen Zeitraum gegen Kost und Quartier und allenfalls einem regelmidBigen Taschengeld im Haushalt
beschiftigt sind" (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Midrz 1989, ZI. 88/09/0161). Ein
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Au-Pair-Verhiltnis konne somit begrifflich nur von Auslidndern eingenommen werden. Die Anwendung des
Schutzgedankens fiir den heimischen Arbeitsmarkt sei denkunmoglich. Vom Wesen eines Au-Pair-Verhiltnisses
her konne es keinen Osterreicher geben, der in Osterreich ein Au-Pair-Dienstverhiltnis erfiille; es gebe einfach
keine vermittelbaren Inldnder. Eine Heranziehung des Schutzgedankens verbiete sich daher bei
verfassungskonformer Interpretation des § 4 Abs. 1 AusIBG.

Mit Schreiben vom 4. November 1992 teilte die belangte Behdrde den Beschwerdefiithrern als Ergebnis der
Beweisaufnahme mit, die mafBigebliche Landeshochstzahl fiir Oberosterreich (33.000) sei laut Statistik der
Arbeitsmarktverwaltung zum Stichtag Ende September 1992 um 29,9 % iiberzogen. Die Bundeshochstzahl sei
nach dieser Statistik zu diesem Zeitpunkt zu 92,4 % ausgeschopft. Die noch zur Verfiigung stehenden Plitze
seien - falls eine Ersatzkraftvermittlung von im Sinne des § 4b AuslBG bevorzugt zu behandelnden Personen
nicht moglich sei - fiir (im folgenden genannte) bestimmte Branchen bzw. Personengruppen zu vergeben, zu
denen aber die beantragte Ausldnderin nicht gehdre; auch sei der Betrieb der Beschwerdefiihrer nicht dem
Gesundheits- und Wohlfahrtsbereich zuzurechnen. Der Erteilung der Beschiftigungsbewilligung stiinden auf
Grund des groBen "Uberziehungsgrades" der Landeshochstzahl und der hohen Ausschopfung der
Bundeshochstzahl wichtige 6ffentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen im Sinne des § 4 Abs. 1 AusIBG
entgegen.

In ihrer Stellungnahme vom 9. November 1992 verwiesen die Beschwerdefiihrer auf das in ihrer Berufung
enthaltene Vorbringen.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 13. November 1992 gab die
belangte Behorde der Berufung der Beschwerdefiihrer gemifl § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 4 Abs. 6
und Abs. 1 AusIBG keine Folge und bestitigte den erstinstanzlichen Bescheid.

Begriindend fiihrte die belangte Behorde aus, die vom Bundesminister fiir Arbeit und Soziales zur Sicherung
der Bundeshochstzahl fiir Oberosterreich festgesetzte Landeshochstzahl (33.000) sei laut Statistik der
Arbeitsmarktverwaltung zum Stichtag Ende Oktober 1992 um 29,6 % {iiberzogen gewesen. Die
Bundeshochstzahl sei nach dieser Statistik zu diesem Stichtag zu 91,3 % ausgeschopft gewesen. Die noch zur
Verfiigung stehenden Plitze seien, falls eine Ersatzkraftvermittlung von im Sinne des § 4b AusIBG bevorzugt zu
behandelnden Personen nicht moglich sei, fiir folgende Branchen bzw. Personengruppen zu vergeben:

"- integrierte Ausldnder:
Das sind insbesondere (Verfiigung des Landesarbeitsamtes OO. vom 23.7.92, AZ: II/III 505/5100/6700
A):
1. Familienangehdrige von integrierten Ausléndern, das sind Ehegatten und minderjéhrige Kinder, die
sich seit mindestens 31.3.1991 in Osterreich authalten.
2. Nach dem 30.6.1969 geborene Ausldnder, die sich seit mindestens 1.7.1985 in Osterreich aufhalten
(Artikel IT Auslédnderbeschéftigungsgesetz, BGBI. Nr. 231/88).
- minderjihrige Lehrlinge, unabhingig der Aufenthaltsdauer in Osterreich
- Schul- und Studienabginger inlindischer Schulen, die das gesamte Schuljahr 1991/92 in Osterreich
absolviert haben
- im Bereich der Gesundheits- u. Wohlfahrtspflege
- Facharbeiter bei dringendem Bedarf (= VDG fiir Facharbeitertitigkeit seit mindestens 14 Tagen vor
Antragstellung).
- Schliisselkrifte mit mindestens Facharbeiter-Qualifikationen
- Arbeitsplatzwechsler die
- am 24.8.92 eine aufrechte Bewilligung
oder
- 1992 ein Dienstverhiltnis von insgesamt 6 Monaten hatten."

Nach dem Stand des Ermittlungsverfahrens handle es sich bei der beantragten Auslédnderin nicht um eine wie
oben angefiihrte bevorzugte Person bzw. sei der Betrieb der Beschwerdefiihrer nicht dem Gesundheits- und
Wohlfahrtsbereich zuzurechnen.

Im Sinne des § 4 Abs. 6 AusIBG diirften nach der Uberschreitung der Landeshochstzahl
Beschiftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn unter anderem die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 und
3 leg. cit. vorldgen.

GemiBl § 4 Abs. 1 AusIBG diirfe eine Beschiftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung zulasse und wichtige 6ffentliche und gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstiinden.

Ein wichtiges oOffentliches Interesse an der bevorzugten Behandlung von Auslindern mit hohem
Integrationsgrad lasse sich vor allem aus § 4b Z. 3 lit. a AusIBG ableiten. Darin werde Ausldndern, bei denen
beriicksichtigungswiirdige Griinde vorlidgen, wie ldngerer rechtmifliger Aufenthalt naher Familienangehoriger
(Ehegatten und minderjdhriger Kinder) von Inldndern, von gleichgestellten (§ 4b Z. 1 AuslBG) oder von
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begiinstigten Ausldndern (§ 4b Z. 2 AusIBG) klar eine bevorzugte Stellung vor jenen Ausldndern eingerdumt, bei
denen solche Griinde nicht vorldgen.

Das wichtige gesamtwirtschaftliche Interesse an der bevorzugten Behandlung von Fachkriften und
minderjdhrigen Lehrlingen ergebe sich aus dem schon lidngere Zeit bestehenden allgemein bekannten Mangel an
Facharbeitern bzw. Lehrlingen.

Die Bevorzugung der Schliisselkréfte sowie des Bereiches der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege lasse sich
aus § 4 Abs. 6 AusIBG ableiten. Auf Grund des groBen Uberziehungsgrades der Landeshochstzahl und der
hohen Ausschopfung der Bundeshochstzahl stiinden der Erteilung einer Beschéftigungsbewilligung daher
wichtige offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen im Sinne des § 4 Abs. 1 AusIBG entgegen.

Entgegen der von den Beschwerdefiihrern in ihrer Berufung geduBerten und in der Stellungnahme vom 9.
November 1992 bekriftigten Rechtsansicht seien die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 AusIBG sehr wohl zu
priifen. § 4 Abs. 5 AusIBG normiere, daf} bei festgesetzten Kontingenten die Priifung der Voraussetzungen des
Abs. 1 entfalle. Soweit jedoch Landeshochstzahlen festgelegt seien, entfalle diese Priifung nur bis zum Erreichen
von 80 % dieser Hochstzahl. In der angefiihrten Verordnung des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales vom
13. Dezember 1991, BGBI. Nr. 633/1991, sei zwar eine Kontingentierung gemif3 § 12 Abs. 2 AusIBG erfolgt,
jedoch nur fiir die sich aus der Anlage ergebenden Bereiche. Fiir den Bereich der Beschiftigung von Au-Pair-
Midchen durch Privathaushalte sei kein Kontingent festgelegt worden. Schon deshalb seien daher die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 AuslIBG zu priifen. Uberdies sei die festgelegte Landeshochstzahl fiir
Oberosterreich wie oben angefiihrt um 29,9 % iiberzogen, weshalb § 4 Abs. 1 AusIBG anzuwenden sei. Bei der
gegebenen Sach- und Rechtslage seien die Einwidnde der Beschwerdefithrer in der Berufung nicht geeignet
gewesen, eine andere Entscheidung herbeizufiihren.

Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdefiihrer zunédchst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
welcher deren Behandlung mit Beschlul vom 22. Mirz 1993, B 2109,2110/92-3, ablehnte und diese Beschwerde
dem Verwaltungsgerichtshof antragsgeméif zur Entscheidung abtrat.

In ihrer im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ergidnzten Beschwerde erachten sich die Beschwerdefiihrer
durch den angefochtenen Bescheid in ihrem gesetzlich gewihrleisteten Recht auf Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung fiir ein Au-Pair-Midchen bei Vorliegen samtlicher Voraussetzungen gemifl § 4
AuslBG verletzt, und machen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der
sie die kostenpflichtige Zuriickweisung der Beschwerde mangels Rechtsschutzbediirfnis beantragt.

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

Unter Au-Pair-Kriften versteht man junge Ausldnder, die fiir einen gewissen Zeitraum gegen Kost und Quartier
und allenfalls ein regelmiBiges Taschengeld im Haushalt beschiftigt werden. Da es sich dabei jedenfalls um eine
Verwendung in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhiltnis (§ 2 Abs. 2 lit. b AusIBG) und damit um eine
Beschiftigung im Sinne des AusIBG handelt, bedarf es auch fiir solche Au-Pair-Verhiltnisse auf Seite des
Beschiftigenden einer Beschiftigungsbewilligung nach dem Gesetz (vgl. dazu schon das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Mirz 1989, ZI1. 88/09/0161). Die belangte Behorde hat die Ablehnung des
Antrages der Beschwerdefithrer auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung fiir die ausldndische
Staatsbiirgerin M. fiir die berufliche Tétigkeit als "Au-Pair-Madchen" im Spruch des angefochtenen Bescheides
auf § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 6 AusIBG gestiitzt.

GemiB § 4 Abs. 1 AuslBG ist, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, die Beschiftigungsbewilligung
zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschiftigung zuldB3t und wichtige
offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

§ 4 Abs. 3 AuslBG regelt abschlieBend, unter welchen (weiteren) Voraussetzungen die
Beschiftigungsbewilligung erteilt werden darf.

§ 4 Abs. 6 AuslBG (Z. 1 in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 684/1991, die iibrigen Bestimmungen in der
Fassung der Novelle BGBI. Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshochstzahlen (§§ 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 Auslinders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a) als Schliisselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplitzen inldndischer Arbeitnehmer, oder
b) in Betrieben, die in strukturell gefihrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder

¢) als dringender Ersatz fiir die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslidnders frei gewordenen
Arbeitsplatzes, oder
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d) im Bereich der Gesundheits- oder Wohlfahrtspflege erfolgen soll, oder
3. offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschiftigung des Auslidnders erfordern, oder
4. die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."
Im Beschwerdefall eriibrigen sich weitere Erwidgungen zur Berechtigung der Ablehnung des Antrages der
Beschwerdefiihrer im erschwerten Verfahren nach § 4 Abs. 6 AusIBG: die belangte Behorde zitiert diese
Bestimmung zwar im Spruch, geht aber in der Begriindung des angefochtenen Bescheides nicht ndher auf
die Z. 2 bis 4 dieser Gesetzesstelle ein. Die belangte Behorde hat sich dazu offenbar deshalb nicht
veranlafBt gesehen, weil ihrer Auffassung nach bereits wichtige offentliche und gesamtwirtschaftliche
Interessen im Sinne des § 4 Abs. 1 (zweiter Tatbestand) AuslIBG der beantragten
Beschiftigungsbewilligung entgegenstehen. Es ist daher im Beschwerdefall ausschlieBlich zu priifen, ob
die Versagung auf § 4 Abs. 1 zweiter Tatbestand AusIBG (Entgegenstehen wichtiger offentlicher oder
gesamtwirtschaftlicher Interessen) gestiitzt werden konnte oder nicht.

Die belangte Behorde begriindete das Vorliegen dieses Versagungstatbestandes im wesentlichen damit, auf
Grund des groBen Uberschreitungsgrades der Landeshochstzahl und der hohen Ausschopfung der
Bundeshochstzahl konnten bis zu deren Erreichen Beschiftigungsbewilligungen fiir Auslidnder - sofern
eine Ersatzkraftstellung von nach § 4b AusIBG bevorzugt zu behandelnden Ausldndern nicht moglich sei -
nur fiir bestimmte Personengruppen bzw. Branchen erteilt werden. Weder gehore die beantragte
Ausldnderin zu diesen Personengruppen noch zihle das Unternehmen der Beschwerdefiihrer zu den
genannten Branchen.

Damit geht die belangte Behorde davon aus, im erschwerten Verfahren nach § 4 Abs. 6 konnten ab einem
bestimmten (hohen) Auslastungsgrad der Bundeshochstzahl die bis zu deren Erreichen zu erteilende
Beschiftigungsbewilligung fiir bestimmte Personengruppen (sowohl von ausldndischen Arbeitnehmern als
auch von Arbeitgebern) reserviert werden. Die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung auflerhalb der
begiinstigten Gruppen stiinden wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen entgegen.

Fiir eine derartige Einschrinkung der Erteilung von Beschiftigungsbewilligungen, die im Ergebnis auf
zwei Typen von erschwerten Verfahren bei Landeshochstzahliiberschreitungen hinausléuft, fehlt es an
einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung. Insbesondere ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte dafiir, ab
welchem "Auslastungsgrad" der Bundeshochstzahl eine derartige Einschrinkung Platz greifen sollte.
Entgegen der Auffassung der belangten Behorde kann dieses Regelungsregime auch nicht auf § 4 Abs. 1
zweiter Tatbestand gestiitzt werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits mehrmals - beginnend mit seinem Erkenntnis vom 8. September
1987, Z1. 87/09/0029 = Slg. Nr. 12518/A - nur Leitsatz - ausgesprochen hat, ist bei der Ermittlung der im §
4 Abs. 1 verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffe "wichtige offentliche Interessen” und
"gesamtwirtschaftliche Interessen”" vornehmlich auf jene normativ konkretisierten Tatbestéinde des AusIBG
zuriickzugreifen, die mit § 4 Abs. 1 im Zusammenhang stehen. Dabei handelt es sich vor allem um § 4
Abs. 3, §§ 13 und 14. In diese Richtung deuten auch die EB zu § 4 (1451 Blg. NR XIII. GP, Seite 22, linke
Spalte), wonach die besonderen im Abs. 3 vorgesehenen Einzelerfordernisse "konkrete MaBnahmen
dar(stellen), welche helfen sollen, die im Abs. 1 allgemein formulierten Schutzinteressen zu wahren". Aus
dem Regelungszusammenhang ist zu schlieBen, daB es sich bei den angesprochenen allgemeinen
Schutzinteressen um solche handeln muB, die in jedem Verfahren (also unabhingig davon, ob es sich um
ein "Normalverfahren" oder ein Kontingent-Landeshochstzahliiberschreitungsverfahren oder ein Verfahren
nach § 4 Abs. 8 handelt) von Bedeutung sein konnen. Interessenlagen, die nur bei einem bestimmten
Verfahrenstypus (hier: Landeshdchstzahliiberschreitungsverfahren) und auch hier nur bei einer bestimmten
Konstellation (im - wie auch immer zu bestimmenden - "Grenzbereich" zur Bundeshochstzahl) auftreten,
mangelt es dieser Eigenschaft von vornherein, sodal im Beschwerdefall die belangte Behorde ihre
ablehnende Entscheidung nicht auf den einzigen von ihr aufgegriffenen Versagungsgrund (nach § 4 Abs. 1
zweiter Tatbestand AusIBG) stiitzen konnte. Es eriibrigt sich daher eine Auseinandersetzung mit dem
Katalog der fiir diesen Fall von der belangten Behorde als bevorzugt angesehenen Personengruppen (vgl.
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Juni 1993, Z1.92/09/0362).

Aus diesem Grunde belastete die belangte Behorde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes; der
angefochtene Bescheid war somit gemél § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben, ohne daf auf das weitere
Beschwerdevorbringen eingegangen werden muf3te.

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