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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Hoffmann und die Hofrite Dr.
Fiirnsinn und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Kommissidr Mag. Fritz, tiber die Beschwerde
der S-Gesellschaft mbH in N, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in B, gegen den Bescheid des
Landesarbeitsamtes Vorarlberg vom 29. Juli 1993, ZI. III/6702-1058506, betreffend Nichterteilung einer
Bewilligung nach dem Ausldnderbeschiftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

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

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von S 12.890,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefithrende Partei stellte am 11. November 1991 beim Arbeitsamt Bludenz den Antrag auf
Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach dem Auslidnderbeschiftigungsgesetz (AusIBG) fiir den
"jugoslawischen" Staatsangehorigen P.G. als Tischlerhelfer. Im Begleitschreiben wurde darauf hingewiesen, daf}
geeignete Arbeitskrifte fiir die beschwerdefithrende Partei nicht zu bekommen seien und der Bruder des P.G.
bereits erfolgreich im Betrieb der beschwerdefiihrenden Partei arbeite.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 7. Juni 1993 gemidBl § 4 Abs. 6 AuslBG mit der
Begriindung ab, der Vermittlungsausschu3 habe die Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nicht
befiirwortet; dariiberhinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, dafl keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4
AuslBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In der dagegen erhobenen Berufung wies die beschwerdefiihrende Partei insbesondere darauf hin, daff auf
ihren Antrag iiberhaupt nicht eingegangen worden sei. Eine Uberschreitung der Landeshdchstzahl sei nicht
einmal behauptet worden, die Landeshochstzahl sei auch gar nicht genannt worden, offenbar, weil diese
Landeshochstzahl "ihrerseits an willkiirlicher Festlegung leiden wiirde". Das weitere Vorbringen beschiftigt sich
mit verfassungsrechtlichen Fragen.

Mit Vorhalt vom 29. Juni 1993 wurde die beschwerdefiihrende Partei im Berufungsverfahren vom Ergebnis
des Ermittlungsverfahrens verstindigt. Dieser Vorhalt enthielt neben einer Wiedergabe der einschldgigen
Normen des AusIBG und der Mitteilung, da3 die Zahl der auf die Landeshochstzahl anzurechnenden Ausldnder
in Vorarlberg mit Stichtag Ende Mai 1993 nach der amtlichen Statistik 24.741 betragen habe und damit die mit
Verordnung "BGBIL. Nr. 598/1992" mit 17.000 festgesetzte Landeshtdchstzahl weit iiberschritten sei, die
Feststellung, der subjektiv empfundene Bedarf an einer Arbeitskraft allein stelle keine Voraussetzung dar, eine
Beschiftigungsbewilligung iiber bestimmte Landeshdchstzahlen hinaus nach § 4 Abs. 6 AuslBG zu erteilen.
Auch das handwerkliche Geschick des P.G. und die Beschiftigung seines Bruders im Betrieb der
beschwerdefiihrenden Partei stelle keinen besonderen Grund im Sinne des § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG dar.

In ihrer Stellungnahme vom 16. Juli 1993 brachte die beschwerdefiihrende Partei vor, die Behauptung, daf} die
Landeshochstzahl iiberschritten sei, stelle eine im Berufungsverfahren unzulissige Anderung des
Verfahrensgegenstandes  dar.  Auferdem sei diese Behauptung, es seien derzeit 24.741
Beschiftigungsbewilligungen ausgestellt, willkiirlich, weil es keine entsprechende Zihlung der erteilten
Beschiftigungsbewilligungen gebe.
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Darauf erging der angefochtene Bescheid, mit dem die belangte Behorde der Berufung gemidBl § 66 Abs. 4
AVG in Verbindung mit § 4 Abs. 6 AuslBG i.d.F. BGBI. Nr. 684/1991, keine Folge gab. In der Begriindung
ging die belangte Behorde - wie bereits in ihrer Verstindigung vom 29. Juni 1993 davon aus, daf} der
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales mit Verordnung fiir das Bundesland Vorarlberg fiir das Jahr 1993 eine
Landeshochstzahl mit 17.000 festgesetzt habe. Mit Stichtag Ende Juni 1993 habe die Zahl der auf die
Landeshochstzahl anzurechnenden Auslidnder in Vorarlberg 25.238 betragen. Die Landeshochstzahl sei daher
tiberschritten.

Beschiftigungsbewilligungen konnten daher nur bei Vorliegen der besonderen Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6
AuslBG erteilt werden. Vom Vorliegen der besonders wichtigen Griinde fiir die Beschiftigung eines Ausléanders
konne nur ausgegangen werden, wenn die Dringlichkeit des Bedarfes iiber das iibliche Interesse eines
Dienstgebers, eine Arbeitskraft zu beschiftigen, hinausgehe. Der schon im Verfahren erster Instanz anzuhorende
- parititisch aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zusammengesetzte - Vermittlungsausschufl habe aus
arbeitsmarktpolitischen und volkswirtschaftlichen Erwigungen keine einhellige Zustimmung zur Ausstellung
der Beschiftigungsbewilligung erteilt. Die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AuslBG seien nicht
gegeben, weil solche wichtigen Griinde, die eine Beschiftigung des beantragten Auslinders trotz Uberschreitung
der Landeshochstzahl rechtfertigen konnten, oder offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen, welche die
Beschiftigung von Auslindern erfordern, nicht vorliegen wiirden. Im gesamten Verfahren habe die
beschwerdefiihrende Partei nichts vorgebracht, was die Annahme rechtfertigen konnte, dal die Voraussetzungen
nach § 4 Abs. 6 AusBG vorldgen. Die beschwerdefiihrende Partei habe lediglich vorgebracht, dafl sie den
Auslidnder wegen seiner beruflichen Qualifikationen benotige und dafl auf dem Osterreichischen Arbeitsmarkt
keine geeigneten Arbeitskrifte zu bekommen seien. Aulerdem sei der Bruder des beantragten Ausldnders im
Betrieb der beschwerdefithrenden Partei zu ihrer Zufriedenheit tdtig. Da sie anderweitig keine geeigneten
Arbeitskrifte fiir ihren Betrieb finden konnte, seien gesamtwirtschaftliche Interessen gegeben, die die
Beschiftigung des beantragten Auslidnders erforderten.

Dieser Auffassung konne - so die belangte Behorde weiter in der Begriindung des angefochtenen Bescheides -
seitens der belangten Behorde nicht gefolgt werden. Der individuell empfundene Bedarf der
beschwerdefithrenden Partei an der beantragten Arbeitskraft stelle fiir sich noch keine Voraussetzung fiir die
Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung im Sinne des § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AuslBG dar, insbesondere bilde er
kein gesamtwirtschaftliches Interesse an der Beschiftigung des beantragten Auslinders. Auch das behauptete
handwerkliche Geschick des beantragten Auslinders und die Tatsache, daB sein Bruder im Betrieb der
beschwerdefiihrenden Partei beschiftigt sei, konne nicht als Voraussetzung im Sinne der zitierten Bestimmungen
akzeptiert werden. Dieser Sachverhalt sei der beschwerdefithrenden Partei bereits mit Schreiben vom 29. Juni
1993 zur Stellungnahme mitgeteilt worden. In der dazu ergangenen Stellungnahme vom 16. Juli 1993 habe die
beschwerdefiihrende Partei nur vorgebracht, die Behauptung, dafl die Landeshochstzahl iiberschritten sei, stelle
eine Anderung des Verfahrensgegenstandes dar und sei daher unzuldssig. AuBerdem habe die
beschwerdefiihrende Partei die Uberschreitung der Landeshdchstzahl bezweifelt. Sonst sei sie auf das Schreiben
der belangten Behorde nicht eingegangen und habe insbesondere keine Griinde fiir die Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung im Sinne des § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgebracht, sodal davon auszugehen
sei, daB3 solche Griinde nicht gegeben wiren. Zu dem Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei, wonach die
Behauptung, daB die Landeshochstzahl iiberschritten sei, eine Anderung des Verfahrensgegenstandes darstelle
und unzuldssig sei, werde darauf hingewiesen, daB es sich im gegenstidndlichen Fall um eine volle Berufung
handle, sodal} die Berufungsbehorde berechtigt sei, die Berufungsangelegenheit in alle Richtungen zu priifen. Sie
konne daher sdmtliche in Betracht gekommenen gesetzlichen Bestimmungen ihrer Entscheidung zugrundelegen.
Abgesehen davon sei bereits in erster Instanz der Antrag der beschwerdefithrenden Partei wegen Fehlens der
Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 AusIBG abgelehnt worden. Zu den von der beschwerdefiihrenden Partei
geduBerten Zweifeln an der Uberziehung der Landeshochstzahl werde mitgeteilt, daB die Zahl der auf die
Landeshochstzahl anzurechnenden Ausldnder vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales laufend ermittelt
und dem Landesarbeitsamt in Form einer offiziellen Statistik zur Verfiigung gestellt werde. Da das Verfahren
zur Erteilung von Beschiftigungsbewilligungen automationsunterstiitzt erfolge, sei eine genaue Zihlung der
aufrechten Beschiftigungsbewilligungen stindig tiber die EDV gewdhrleistet. Da die Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 6 AusIBG nicht gegeben seien, habe der Berufung
keine Folge gegeben werden konnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der kostenpflichtige Authebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und kostenpflichtige
Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemif3 § 12 Abs. 1 Z. 2 gebildeten Senat erwogen:
Die beschwerdefiihrende Partei sieht sich in folgenden Rechten verletzt:

- Recht auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung,

- Recht auf ordnungsgemaifes Ermittlungsverfahren,

- Recht auf verfassungskonforme Gesetzeslage,
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- Recht auf gesetzeskonforme Verordnungslage,
- Recht auf ein faires Verfahren (Art. 6 MRK).

Die Ausfiihrung in der Beschwerde zum angeblich verfassungswidrigen (konventionswidrigen)
Instanzenzug geben nicht AnlaB zur Anrufung des Verfassungsgerichtshofes, weil dieser bereits in seinem
Erkenntnis vom 2. Juli 1993, G 226/92-7, die Auffassung verworfen hat, da3 mit verwaltungsrechtlichen
Eingriffen in das Recht, Ausldnder zu beschéftigen, "civil rights" verletzt wiirden.

Eine Anfechtung der Festlegung der Landeshochstzahl beim Verfassungsgerichtshof wiederum kam schon
mit Riicksicht auf die nachstehend aufgezeigten Méngel des im Beschwerdefall angefochtenen Bescheides
nicht in Betracht, vor deren Behebung der Verwaltungsgerichtshof von einem in die Verfassungssphire
reichenden "absurden Mifverhiltnis" zwischen der fiir die Erlassung der Landeshochstzahlverordnung
mafgebenden Zahl der aufrechten Beschiftigungsbewilligungen und der Landeshochstzahl nicht ausgehen
kann.

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid ausschlieBlich auf § 4 Abs. 6 AuslBG gestiitzt.
Diese Bestimmung (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 Ausldnders 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 Ausléinders frei gewordenen
Arbeitsplatzes, oder

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

GemdB § 13a AuslBG kann der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales u.a. zur Sicherung der
Bundeshochstzahl gemél § 12a das fiir die einzelnen Bundesldnder unter Bedachtnahme auf die ortliche Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes bestimmte Hochstausmal3 beschiftigter und arbeitsloser Ausldnder durch
Verordnung bis spitestens 30. November fiir das néchstfolgende Jahr festsetzen (Landeshochstzahlen). Der
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales hat mit Verordnung BGBI. Nr. 738/1992 (und nicht, wie von der
belangten Behorde falsch zitiert, mit BGBL. Nr. 598/1992) die Landeshochstzahl fiir das Jahr 1993 fiir
Vorarlberg mit 17.000 festgesetzt.

Die Anwendung des nach § 4 Abs. 6 AuslBG erschwerten Verfahrens fiir die Erteilung einer
Beschiftigungsbewilligung setzt voraus, da entweder eine Kontingentiiberschreitung oder eine Uberschreitung
der Landeshochstzahl vorliegt und dal es an einer einhelligen Befiirwortung des Antrags durch den
Vermittlungsausschuf3 fehlt.

Daf} der Vermittlungsausschufl den vorliegenden Antrag "nicht befiirwortet" hat, wurde bereits im Bescheid
des Arbeitsamtes festgestellt; dieser Umstand ist vom Beschwerdefiihrer nie in Zweifel gezogen worden.

Anders verhilt es sich mit der von der belangten Behorde angenommenen Uberschreitung der (infolge
Erlassung des angefochtenen Bescheides in diesem Jahr mafigebenden) Landeshochstzahl fir 1993. Eine
einschlidgige Feststellung hat der erstinstanzliche Bescheid nicht enthalten, was der Beschwerdefiihrer mit Recht
in seiner Berufung geriigt hat. Den diesbeziiglichen Vorhalt der belangten Behorde hat der Beschwerdefiihrer in
seiner Stellungnahme vom 16. Juli 1993 sinngemifl damit bestritten, dafl er vorbrachte, es gibe keine Zihlung
der erteilten Beschiftigungsbewilligungen. Darauf ging die belangte Behorde erst im angefochtenen Bescheid,
und zwar nur durch einen Hinweis auf die amtliche Statistik, die automationsunterstiitzt erstellt werde, ein.

GemidB § 37 AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fiir die Erledigung einer Verwaltungssache
maBgebenden Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und
rechtlichen Interessen zu geben.

Tatsachen, die bei der Behorde offenkundig sind, und solche, fiir deren Vorhandensein das Gesetz eine
Vermutung aufstellt, bediirfen gemifl § 45 Abs. 1 AVG keines Beweises. Im iibrigen hat die Behorde nach § 45
Abs. 2 AVG unter sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier
Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Gemif3 § 45 Abs. 3 AVG
ist den Parteien Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu
nehmen.
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Als Beweismittel kommt gemidl § 46 AVG alles in Betracht, was zur Feststellung des maflgebenden
Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.

Die Feststellung der Uberschreitung der mit Verordnung des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales
festgesetzten Landeshochstzahl ist eine Sachverhaltsfeststellung und nicht etwa eine dem Parteiengehor nicht zu
unterziehende rechtliche Beurteilung (siehe die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Juli 1993, ZI.
93/09/0059, vom 1. Juli 1993, ZI. 93/09/0096, und vom 8. September 1993, Z1. 93/09/0245).

Die Uberschreitung der Landeshochstzahl ist weder offenkundig noch besteht fiir ihr Vorhandensein eine
gesetzliche Vermutung. Sie ist daher von der Behorde in einem ordnungsgemifen Verfahren nach den
Grundsitzen der oben wiedergegebenen §§ 37, 45 Abs. 2 und 3 sowie 46 AVG zu ermitteln und festzustellen.

Die belangte Behorde hat versucht, ihren daraus folgenden Verpflichtungen dadurch zu entsprechen, daf} sie
dem Beschwerdefiihrer als Ergebnis ihrer Ermittlungen vorgehalten hat, die Zahl der auf die Landeshochstzahl
von 17.000 anzurechnenden Ausldnder habe Ende Mai 1993 24.741 betragen, wofiir als Beweismittel eine vom
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales herausgegebene "amtliche Statistik" herangezogen worden sei. Sie hat
jedoch trotz des darauf abzielenden Vorbringens des Beschwerdefiihrers nicht offengelegt, aus welchen Daten
diese Statistik gespeist und auf welche Weise sie auf dem laufenden gehalten wird, sie hat vielmehr, ohne auf die
Bestreitung durch den Beschwerdefiihrer einzugehen, die erstmals genannte Zahl von Ende Juni 1993, nidmlich
25.238 dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegt, und hat auf die als Bestreitung der Uberschreitung der
Landeshochstzahl zu wertenden Einwendungen nicht reagiert.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bedeutet der Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung nicht, dal der in der Begriindung des angefochtenen Bescheides niederzulegende
Denkvorgang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Er schlieft keinesfalls eine derartige
Kontrolle in der Richtung aus, ob der Sachverhalt geniigend erhoben ist und ob die bei der Beweiswiirdigung
vrogenommenen Erwidgungen schliissig sind (vgl. Erkenntnis vom 18. November 1993, ZI1. 93/09/0356 mit
weiteren Judikatur- und Literaturhinweisen).

Nun darf eine Tatsache in freier Beweiswiirdigung nur dann als erwiesen angenommen werden, wenn die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens ausreichende und sichere Anhaltspunkte fiir eine derartige
Schlufifolgerung liefern.

Im Beschwerdefall hat sich die belangte Behorde zum Nachweis der Tatsache der Uberschreitung der
Landeshochstzahl auf eine amtliche Statistik des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales, berufen, sie hat aber
dieses Beweismittel trotz Bestreitung im Verfahren nicht offengelegt. Damit aber hat sie den Grundsatz verletzt,
daf} es in einem rechtsstaatlichen Verfahren keine geheimen Beweismittel geben darf, und daf3 auch in Urkunden
Einsicht zu gewdhren und der Partei Gelegenheit zur Stellungnahme dazu zu geben ist. Durch diese
Vorgangsweise der belangten Behorde ist aber nicht nur dem Beschwerdefiihrer die Moglichkeit verwehrt
worden, konkret auf die von der belangten Behorde als Beweismittel verwertete Statistik einzugehen, sondern es
ist dadurch auch dem Verwaltungsgerichtshof nicht moglich, den angefochtenen Bescheid diesbeziiglich auf
seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz zu priifen. Erst eine Offenlegung aller von der belangten Behorde dem
angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten Beweismittel - insbesondere der amtlichen Statistik und des zu ihrer
Erstellung angewandten Systems - wird eine Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes dahin ermoglichen, ob die
von der belangten Behorde festgestellte Uberschreitung der Landeshochstzahl in den vorgenommenen
Ermittlungen Deckung findet und - unter Beriicksichtigung allfilliger von der antragstellenden Partei zu
konkretisierender Einwendungen - das Ergebnis einer méngelfreien Beweiswiirdigung darstellt.

Die Feststellung der Uberschreitung der Landeshdchstzahl ist daher im Beschwerdefall in einem iS der obigen
Ausfithrungen mangelhaften Verfahren getroffen worden. Der Beschwerdefithrer hat bereits im
Verwaltungsverfahren die Auffassung vertreten und in seiner Beschwerde erneut behauptet, "dall es eine
gesicherte Ermittlung der aufrechten Arbeitsbewilligungen nicht gibt". Sollte dies zutreffen und sollte demnach
die Feststellung der der Landeshochstzahl gegeniiberzustellenden Zahl beschiftigter und arbeitsloser Auslidnder
(§ 13a AusIBG) nicht auf ausreichend sicheren tatsdchlichen Anhaltspunkten beruhen, dann stiinde dies einer
Feststellung der Uberschreitung der Landeshochstzahl und damit auch einer darauf gestiitzten Abweisung des
Antrags auf Beschiftigungsbewilligung gemal § 4 Abs. 6 AusIBG entgegen.

Die Beschwerde zeigt daher relevante Verfahrensmingel auf, bei deren Vermeidung die belangte Behorde zu
einem anderen Bescheid hitte kommen konnen. Der angefochtene Bescheid war deshalb gemil § 42 Abs. 2 7. 3
lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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