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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Kiihnberg, Uber die Beschwerde des Vereins H in W,
vertreten durch Mag. Michael Stanzl, Rechtsanwalt in 1160 Wien, ThaliastraBe 155, gegen den Bescheid der
Landesgeschéftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 18. August 2006, ZI. 3/08114/258 9538 betreffend
Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung, zu Recht erkannt:

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

Das Arbeitsmarktservice hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefihrende Partei stellte am 18. Juli 2006 den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach
dem Auslénderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur einen namentlich naher bezeichneten serbischen Staatsangehorigen
far die Tatigkeit als Dolmetscher (Schriftfihrer) bei einer Bruttoentlohnung von EUR 700,-- im Monat bei einer
Wochenstundenanzahl von 20 (Teilzeit). Als besondere Ausbildung und spezielle Kenntnisse wurden Fremdsprachen
(Serbisch, Bosnisch, Kroatisch, Deutsch) angefihrt.
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Mit Bescheid der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 24. Juli 2006 wurde dieser Antrag im
Wesentlichen mit der Begrindung abgewiesen, zum letzten Stichtag sei die Landeshdchstzahl fur Wien Uberschritten
gewesen und der Auslander erfllle keine der Voraussetzungen des 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 6 AusIBG. Der Regionalbeirat
habe nicht einhellig die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung beflrwortet.

In der gegen diesen Bescheid gerichteten Berufung riigte die beschwerdefihrende Partei (u. a.) eine Verletzung des
Parteiengehérs, da die von der Behorde erster Instanz getroffene Feststellung einer Uberschreitung der
Landeshdchstzahl ohne Unterlagen nicht Gberpriufbar gewesen sei.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde dieser
Berufung gemal’ § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 4 Abs. 6 und § 13 AusIBG keine Folge. Begriindend flhrte sie aus,
die Statistik des Arbeitsmarktservice Osterreich beziiglich der jeweiligen Ausschépfung der Landeshéchstzahlen sowie
der Bundeshdchstzahlen werde monatlich verdffentlicht. Die Landeshdchstzahl sei seit Beginn des
Kalenderjahres 2006 in Permanenz Uberschritten. Nach der zum Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung fur das
Bundesland Wien evidenten Statistik des Arbeitsmarktservice Osterreich, ndmlich der fir Juli 2006 kundgemachten
Daten, seien mittels der in zuvor genannter Bestimmung aufgelisteten Berechtigungen insgesamt 66.084 auslandische
Staatsblrger in Beschaftigung gestanden, seien 86 Sicherungsbescheinigungen giltig und 13.872 Auslander mit
Ausnahme der arbeitslosen Staatsangehdrigen eines EWR-Mitgliedstaates und der arbeitslosen Konventionsfliichtlinge
arbeitslos, was abzlglich der Doppel- und Mehrfachbeschaftigungen von 442 sowie nicht beanspruchter Bewilligungen
von 949 in Summe eine Anzahl von 78.651 Personen ergeben habe, die auf die Landeshdchstzahl anzurechnen
gewesen seien, was eine Uberziehung von 19,2 % ergebe. Dem Hinweis auf eine "fortgeschrittene Integration" des
beantragten Ausldnders entgegnete die belangte Behérde, nach der vom Arbeitsmarktservice Osterreich
far August 2006 veroffentlichten Statistik rechneten nach dem zuvor dargelegten Berechnungsmodus insgesamt

78.173 Auslander auf die Landeshochstzahl, namlich 66.743 Beschaftigte, 12.834 Arbeitslose und 31 sichergestellte
auslandische Staatsbirger, in Summe 79.658, wovon 522 Doppel- und Mehrfachbeschaftigungen sowie 963 nicht
beanspruchte Bewilligungen in Abzug zu bringen seien, was eine Uberschreitung von 18,4 % bedeute. In Bezug auf die
beabsichtigte Verwendung des beantragten Auslénders als Dolmetscher flr eine Halbtagsbeschaftigung werde dieser
der in § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 6 AusIBG genannten Tatbestdnde nicht gerecht. Er weise vielmehr unabhangig von allenfalls in
der Vergangenheit liegenden Aufenthaltszeiten in Osterreich auf Grund des ihm gemaR § 51 Asylgesetz befristet bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens erteilten Aufenthaltsrechtes keine fortgeschrittene Integration im
Bundesgebiet auf, zumal Uber ihn nach den eigenen Angaben im Antrag im Kalenderjahr 1995 ein zehnjahriges
Aufenthaltsverbot verhdngt worden sei. Um eine Aufenthaltsverfestigung zu erlangen, musse der auslandische
Staatsangehorige mittels Niederlassungsbewilligung aufenthaltsberechtigt sein, die infolge einen dauerhaften Verbleib
im Bundesgebiet ermdgliche. Die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6 Z. 2 AusIBG lagen daher nicht vor. Die anderen
Kriterien des §8 4 Abs. 6 Z. 3 bis 6 leg. cit. seien weder behauptet noch sonst erkennbar gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie sie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal3 § 12 Abs. 2 Z. 3 VWGG gebildeten Senat erwogen:

In Ausfuhrung der Beschwerde macht die beschwerdefiihrende Partei geltend, die belangte Behodrde sei ihrer
Ermittlungspflicht nicht in hinreichendem MaRe nachgekommen und habe es insbesondere unterlassen, darauf
einzugehen, dass mangels Unterlagen nicht habe nachvollzogen werden kénnen, dass die Landesh&chstzahl fur das
Bundesland Wien fur Beschaftigte und arbeitslose Ausléander erschdpft gewesen sei. Sie hatte diese - flur die Behdrde
offensichtlich als offenkundig angesehene - Tatsache aber im Sinne des § 45 AVG der beschwerdefiihrenden Partei zur
Kenntnis bringen und ihm Gelegenheit geben mussen, hiezu Stellung zu nehmen. Durch diese Vorgangsweise habe die
Behorde der beschwerdefihrenden Partei die Mdglichkeit genommen, zu diesen Beweisergebnissen Stellung zu
nehmen und insbesondere die Richtigkeit der von der Behdrde herangezogenen Zahlen zu Uberprufen. Hatte sie dies
getan, ware sie zu einem anders lautenden Bescheid gelangt.

Die belangte Behdrde hatte den angefochtenen Bescheid ausschliel3lich auf § 4 Abs. 6 AusIBG gestutzt. Diese
Bestimmung (in der Fassung BGBI. | Nr. 101/2005) lautet:


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/12
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/101

"Nach Uberschreitung festgelegter Landeshochstzahlen gemaR § 13 diirfen weitere Beschéftigungsbewilligungen nur
dann erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 bis 3 vorliegen und

1. der Regionalbeirat die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung einhellig beflrwortet oder

2. die Beschaftigung des Auslanders im Hinblick auf seine fortgeschrittene Integration geboten erscheint oder
3. die Beschaftigung im Rahmen eines Kontingents gemald 8 5 ausgeubt werden soll oder

4,

der Auslander die Voraussetzungen des § 2 Abs. 5 erfullt oder

4a.

der Auslander Ehegatte oder unverheiratetes minderjahriges Kind (einschlieBlich Stief- und Adoptivkind) eines auf
Dauer rechtmaRig niedergelassenen und beschaftigten Auslanders ist oder

5. die Beschaftigung auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung ausgelbt werden soll oder

6. der Auslinder einer Personengruppe angehért, die auch nach Uberziehung der Bundeshéchstzahl zu
einer Beschaftigung zugelassen werden darf (8 12a Abs. 2)."

Gemal? § 13a AusIBG kann der Bundesminister fir Arbeit und Soziales u.a. zur Sicherung der Bundeshochstzahl gemald
8 12a das fur die einzelnen Bundeslander unter Bedachtnahme auf die Ortliche Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes bestimmte Hochstausmal beschaftigter und arbeitsloser Auslander durch Verordnung bis spatestens
30. November fur das nachstfolgende Jahr festsetzen (Landeshdchstzahlen).

Der Bundesminister fir Arbeit und Soziales hat mit Verordnung vom 25. November 2005,BGBI. Il Nr. 384/2005, die
Landeshdchstzahl fur das Jahr 2006 fur Wien mit 66.000 festgesetzt.

Die Anwendung des nach §8 4 Abs. 6 AusIBG "erschwerten" Verfahrens fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
setzt voraus, dass entweder eine Kontingentiiberschreitung oder eine Uberschreitung der Landeshéchstzahl vorliegt
und dass es an einer einhelligen Befirwortung des Antrags durch den Regionalbeirat fehlt.

Dass der Regionalbeirat den vorliegenden Antrag "nicht einhellig befUrwortet" hat, wurde bereits im erstinstanzlichen
Bescheid festgestellt; dieser Umstand wurde von der beschwerdefiihrenden Partei nicht in Zweifel gezogen.

Anders verhélt es sich mit der von der belangten Behérde angenommenen Uberschreitung der Landeshdchstzahl fiir
2006. Der Beschwerdefiihrer hatte bereits in seiner Berufung die Richtigkeit der Annahme der Uberschreitung der
Landeshdchstzahl gertigt und die Darlegung der statistischen Grundlagen beantragt. Darauf ging die belangte Behorde

nicht ein.

GemaR 8§ 37 AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fur die Erledigung einer Verwaltungssache mafRRgebenden
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen
zu geben.

Tatsachen, die bei der Behdrde offenkundig sind, und solche, fir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung
aufstellt, bedtrfen gemaR § 45 Abs. 1 AVG keines Beweises. Im Ubrigen hat die Behérde nach § 45 Abs. 2 AVG unter
sorgfaltiger Berlicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob
eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Gemal3 8 45 Abs. 3 AVG ist den Parteien Gelegenheit zu geben,
vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen.

Als Beweismittel kommt gemaR 8 46 AVG alles in Betracht, was zur Feststellung des malRgebenden 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 Parteiengehoér 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, ZI.93/09/0245).

Die Uberschreitung der Landeshéchstzahl ist weder offenkundig noch besteht fiir ihr Vorhandensein eine gesetzliche
Vermutung. Sie ist daher von der Behdrde in einem ordnungsgemafRen Verfahren nach den Grundsatzen der oben
wiedergegebenen 8§ 37, 45 Abs. 2 und 3 sowie 46 AVG zu ermitteln und festzustellen.
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Die belangte Behdrde hat der beschwerdeflihrenden Partei lediglich die Zahlen der auf die Landeshéchstzahl von
66.000 anzurechnenden Auslander per Stichtage Juli und August 2006 bekannt gegeben, wofur sie die vom
Arbeitsmarktservice Osterreich herausgegebene Statistik herangezogen hat. Sie hat jedoch trotz des darauf
abzielenden Antrages der beschwerdefiihrenden Partei nicht offengelegt, aus welchen Daten diese Statistik gespeist
und auf welche Weise sie auf dem Laufenden gehalten wird, sie hat vielmehr auf die als Bestreitung der

Uberschreitung der Landeshéchstzahl zu wertenden Einwendungen nicht weiter reagiert.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bedeutet der Grundsatz der freien
Beweiswurdigung nicht, dass der in der Begriindung des angefochtenen Bescheides niederzulegende Denkvorgang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Er schlie8t keinesfalls eine derartige Kontrolle in der Richtung aus,
ob der Sachverhalt gentgend erhoben ist und ob die bei der Beweiswilrdigung vorgenommenen Erwagungen
schlissig sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 1999, ZI. 97/16/0370, mwN). Eine Tatsache darf in freier
Beweiswurdigung nur dann als erwiesen angenommen werden, wenn die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
ausreichende und sichere Anhaltspunkte flr eine derartige Schlussfolgerung liefern. Die Ansicht der belangten
Behorde, gegen die sich aus der Statistik ergebenden Zahlen kénne sowieso nichts mit Erfolg vorgebracht werden,
stellt eine unzuldssige vorgreifende Beweiswirdigung dar.

Im Beschwerdefall hat sich die belangte Behérde zum Nachweis der Tatsache der Uberschreitung der
Landeshochstzahl auf eine amtliche Statistik des Arbeitsmarktservice berufen, sie hat aber dieses Beweismittel trotz
Bestreitung im Verfahren nicht offengelegt. Damit aber hat sie den Grundsatz verletzt, dass es in einem
rechtsstaatlichen Verfahren keine geheimen Beweismittel geben darf, und dass auch in amtliche Urkunden Einsicht zu
gewahren und der Partei Gelegenheit zur Stellungnahme dazu zu geben ist. Durch diese Vorgangsweise der belangten
Behorde ist aber nicht nur der beschwerdefiihrenden Partei die Moglichkeit verwehrt worden, konkret auf die von der
belangten Behdrde als Beweismittel verwertete Statistik einzugehen, sondern es ist dadurch auch dem
Verwaltungsgerichtshof nicht méglich, den angefochtenen Bescheid diesbeziiglich auf seine Ubereinstimmung mit
dem Gesetz zu prifen. Erst eine Offenlegung aller von der belangten Behérde dem angefochtenen Bescheid zugrunde
gelegten Beweismittel - insbesondere der amtlichen Statistik und des zu ihrer Erstellung angewandten Systems - wird
eine Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes dahin ermdglichen, ob die von der belangten Behdrde festgestellte
Uberschreitung der Landeshéchstzahl in den vorgenommenen Ermittlungen Deckung findet und - unter
BerUcksichtigung allfalliger von der beschwerdefiihrenden Partei zu konkretisierender Einwendungen - das Ergebnis
einer mangelfreien Beweiswirdigung darstellt.

Die Feststellung der Uberschreitung der Landeshéchstzahl ist daher im Beschwerdefall in einem mangelhaften
Verfahren getroffen worden.

Die Beschwerde zeigt daher relevante Verfahrensmangel auf, bei deren Vermeidung die belangte Behdrde zu einem
anderen Bescheid hatte kommen kénnen. Der angefochtene Bescheid war deshalb gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢
wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 18. September 2008
Schlagworte
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