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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, Uber die Beschwerde der Harald MAYER
Baugesellschaft mbH in Wien, vertreten durch Dr. Werner Zach, Rechtsanwalt in Wien |, Spiegelgasse 19, gegen den
Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 29. Juli 1997, ZI. LGSW/Abt.10/13113/158.3264,
betreffend Nichterteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die beschwerdefiihrende Partei beantragte am 2. Mai 1996 beim Arbeitsmarktservice Bau-Holz Wien die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Ausldnderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur den "jugoslawischen"
Staatsangehorigen Jovica Markovic fur die berufliche Tatigkeit als Fassader.

Diesen Antrag wies das Arbeitsmarktservice Bau-Holz Wien mit Bescheid vom 6. Mai 1996 gemal? § 4 Abs. 7 AusIBG (in
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Zusammenhalt mit der Kundmachung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales Gber die Bundeshdchstzahl 1996,
BGBI. Nr. 763/1995, und der Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung) ab.

Dagegen erhob die beschwerdefiihrende Partei Berufung. Sie brachte darin im wesentlichen vor, die Behdérde habe
Verfahrensfehler begangen und kein Ersatzkraftstellungsverfahren (im Sinne von 8 4 Abs. 1 AusIBG) durchgefiihrt. Die
beantragte auslandische Arbeitskraft werde zur Durchfihrung bereits Gbernommener Auftrége dringend bendtigt. Der
beantragte Auslander habe im Jahr 1995 im Rahmen einer Beschaftigungsbewilligung bei einem anderen Arbeitgeber
gearbeitet; dieses Dienstverhaltnis sei im Oktober 1995 vom Masseverwalter aufgelost worden. Zwischen Frihjahr
1995 und Mai 1996 sei keine rechtlich beachtliche Anderung am Arbeitsmarkt eingetreten.

Mit Schreiben vom 5. Mai 1997 gewahrte die belangte Behorde - nach Aufhebung ihres Bescheides vom 2. August 1996
durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Marz 1997, B 2940/96-6, wegen Anwendung der
gesetzwidrigen Kundmachung des Bundesministers fur Arbeit und Soziales Uber die Bundeshdchstzahl 1996 - im
fortgesetzten Ermittlungsverfahren Parteiengehér. Im Rahmen dieses Vorhaltes wurde die beschwerdefiihrende Partei
von der Uberschreitung der fir das Kalenderjahr 1997 festgesetzten Bundeshéchstzahl, die zur Anwendung
kommenden Voraussetzungen des § 4 Abs. 7 AusIBG und die im vorliegenden Fall als nicht erfillt angesehenen
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Bewilligung im Bundeshdchstzahlentberziehungsverfahren in Kenntnis
gesetzt.

Die beschwerdefiihrende Partei lieR die ihr eingerdumte Frist zur Stellungnahme ungenitzt verstreichen und
erstattete kein Vorbringen zu diesem Vorhalt der belangten Behorde.

Mit dem als Ersatzbescheid im Instanzenzug ergangenen, nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheid der belangten Behdérde vom 29. Juli 1997 wurde die Berufung der beschwerdefiihrenden Partei gemal § 66
Abs. 4 AVG in Verbindung mit8& 4 Abs. 7 AusIBG und in Zusammenhalt mit § 12a Abs. 1 und 2 AusIBG sowie der
Kundmachung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales Uber die Bundeshdchstzahl 1997 und der
Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung abgewiesen.

Zur Begrindung fuhrte die belangte Behdrde nach Darlegung der maRgebenden Rechtslage - soweit flir den
Beschwerdefall relevant - aus, auf die mit Verordnung des Bundesministers fur Arbeit und Soziales, BGBI. Nr. 646/1996,
fir das Kalenderjahr 1997 festgesetzte Bundeshdchstzahl (262 246) seien nach der Statistik des Arbeitsmarktservice
Osterreich zum Stichtag Ende Juni 1997 bereits 268 786 Auslander anzurechnen; die Bundeshéchstzahl 1997 sei
demnach Uberschritten. Es sei festgestellt worden, dal3 die beantragte ausléandische Arbeitskraft nicht bereits aufgrund
einer Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines nach dem AusIBG unselbstandig
beschaftigt sei, dall diese keinen Arbeitslosengeldanspruch habe, und dall fir diese auch keine
Sicherungsbescheinigung ausgestellt worden sei. Die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir die beantragte
auslandische Arbeitskraft hitte eine weitere Uberschreitung der Bundeshéchstzahl 1997 zur Folge. Auf die beantragte
auslandische Arbeitskraft wiirden auch nicht die Voraussetzungen fiir eine Uberziehung der Bundeshéchstzahl nach
der Bundeshdchstzahleniberziehungsverordnung

(BGBI. Nr. 278/1995) zutreffen. Zu den ihr mit Schreiben vom 5. Mai 1997 vorgehaltenen Ermittlungsergebnissen habe
die beschwerdefiihrende Partei keine Stellungnahme abgegeben. Der Erteilung der beantragten
Beschaftigungsbewilligung stehe daher der Versagungsgrund nach § 4 Abs. 7 AusIBG entgegen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal3 § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die beschwerdefliihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fur die beantragte auslandische Arbeitskraft verletzt. Sie bringt dazu im wesentlichen vor,
der beantragte Auslander sei beim "Hauptverband der 6.SV-Trager" versichert. Fir diesen Auslander seien am 6.
Dezember 1990 (gultig bis 18. November 1991) und am 6. Dezember 1994 (glltig bis 5. Dezember 1995)
Beschaftigungsbewilligungen erteilt worden; das Dienstverhaltnis bei letzterem Arbeitgeber sei auf Grund der
Konkurseréffnung aufgeldst worden. Der beantragte Auslander habe "einen gesetzlichen Anspruch auf geldwerte
Leistungen der offentlichen Hand". Die beantragte auslandische Arbeitskraft werde zur Aufrechterhaltung des
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Geschéftsbetriebes sowie der Durchfihrung bereits Ubernommener Auftrage bendtigt. Es sei nicht erklarlich, aus
welchem Grund "die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes" die beantragte Beschaftigung nicht zulasse. Die
belangte Behdrde habe ihr keine qualifizierten Ersatzkrafte zugewiesen. Am 18. Juni 1996 sei eine Bescheinigung
gemal § 20b AusIBG ausgestellt worden. Fur diese Bescheinigung sei die Bundeshdchstzahl kein rechtliches Kriterium.
Aufgrund dieser Bescheinigung hatte die belangte Behdrde die beantragte Beschaftigungsbewilligung auch ohne
Bertcksichtigung der Bundeshdchstzahl erteilen mussen.

Dieses Vorbringen vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Die belangte Behdrde hat die Ablehnung der Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung ausschliel3lich auf §
4 Abs. 7 AusIBG in der Fassung BGBI. Nr. 257/1995 (i.V.m. § 12a Abs. 1 und 2 AusIBG sowie die VerordnungenBGBI. Nr.
646/1996 und BGBI. Nr. 278/1995) gestditzt.

Nach dieser Gesetzesbestimmung dirfen unbeschadet des 8 12a Abs. 2 Beschaftigungsbewilligungen nur unter der
zusatzlichen Voraussetzung erteilt werden, daf3 die Bundeshochstzahl nicht Uberschritten wird. Dies gilt nicht, wenn
die Beschaftigungsbewilligung fir einen Auslander erteilt werden soll, der Anspruch auf Leistungen nach dem
Arbeitslosenversicherungsgesetz hat.

Sind die genannten Voraussetzungen des § 4 Abs. 7 leg. cit. nicht erfullt, dann kann - wie der Verwaltungsgerichtshof
bereits wiederholt dargelegt hat - dahingestellt bleiben, ob allenfalls Voraussetzungen nach anderen Bestimmungen -
wie etwa des § 4 Abs. 1 oder des § 4 Abs. 6 AusIBG - die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung rechtfertigen wirden
(vgl. in dieser Hinsicht die

hg. Erkenntnisse vom 26. September 1996, ZI. 96/09/0269, und vom 19. November 1996, Z196/09/0306, m.w.N.).

Soweit sich die Beschwerde mit dem Erfordernis eines Ersatzkraftstellungsverfahrens im Sinne von § 4 Abs. 1 AusIBG
auseinandersetzt, gehen diese Beschwerdeausflihrungen - abgesehen davon, dal3 der Versagungsgrund nach § 4 Abs.
1 AusIBG von der belangten Behorde nicht angewendet wurde - demnach an dem von der belangten Behérde im
angefochtenen Bescheid herangezogenen Versagungsgrund des § 4 Abs. 7 AusIBG vorbei.

Insoweit die beschwerdeflihrende Partei erstmals im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof behauptet, der
beantragte Auslander sei beim Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager versichert bzw. dieser
Auslander besitze (im Hinblick auf die fur die Jahre 1991 und 1995 erteilten Beschaftigungsbewilligungen) "einen
gesetzlichen Anspruch auf geldwerte Leistungen der ¢ffentlichen Hand", liegt in dieser damit verbundenen Bestreitung
der Anwendungsvoraussetzungen des § 4 Abs. 7 AusIBG - abgesehen davon, daf3 diesem Vorbringen nicht zwingend zu
entnehmen ist, da der beantragte Auslander Anspruch auf Leistungen nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz hat
- lediglich eine im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unbeachtliche Neuerung (8 41 VwGG) vor. Die
beschwerdeflihrende Partei hat im Verwaltungsverfahren die ihr im Rahmen des behdérdlichen Vorhaltes vom 5. Mai
1997 bekanntgegebenen Anwendungsvoraussetzungen des § 4 Abs. 7 AusIBG nicht in Zweifel gezogen. Solcherart
durfte die belangte Behérde aber zu Recht davon ausgehen, dall die Erteilung der beantragten
Beschaftigungsbewilligung - im Hinblick auf die damit verbundene weitere Uberschreitung der Bundeshéchstzahl 1997
- im Bundeshdchstzahleniberziehungsverfahren zu prifen war (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 1997,
ZI. 97/09/0092).

Die beschwerdefiihrende Partei hat trotz gebotener Gelegenheit im Verwaltungsverfahren auch nicht behauptet, aus
welchem Grund an der Beschaftigung des beantragten Auslanders ein gesamtwirtschaftliches Interesse bestiinde,
oder inwieweit die Voraussetzungen fur eine Zuordnung der beantragten Arbeitskraft zum Personenkreis des § 1 der
Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung (BHZUV;,

BGBI. Nr. 278/1995) in anderer Weise erflllt seien. Das Vorbringen, der beantragte Auslander werde fur die
Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes sowie fur die Durchfihrung Ubernommener Auftrage dringend bendtigt,
reicht in dieser Hinsicht nicht aus. Auch in der Beschwerde wird in dieser Hinsicht kein Sachverhalt dargetan, der im
Bundeshdchstzahlentberziehungsverfahren in Betracht kommen kdnnte. Solcherart sind auch die Voraussetzungen
nach 8 1 Z. 3 (lit. a) der BHZUV nicht erfilllt (vgl. hierzu auch das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 1997, ZI. 97/09/0159,
und die darin angegebene Vorjudikatur).

Insoweit die beschwerdefiihrende Partei meint, die von ihr erlangte vorldufige Berechtigung zur
Beschaftigungsaufnahme nach § 20b Abs. 1 AusIBG und die Uber diese Voraussetzungen ausgestellte Bescheinigung &
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20b Abs. 2 AuslBG) fuhre dazu, daB ihr die beantragte Beschaftigungsbewilligung deshalb ohne Beachtung der
Bewilligungsvoraussetzungen nach § 4 Abs. 7 AusIBG hatte erteilt werden mussen, verkennt sie die Rechtslage. Fur
eine derartige Vorgangsweise der Behorde besteht im AusIBG keine Grundlage. Die ausschliellich an die
Nichteinhaltung der gesetzlichen Entscheidungsfrist (8 20a AusIBG) - und somit nicht an eine inhaltliche Prufung des
Ansuchens, ein Tatigwerden oder eine Bestatigung der Behdrde - geknlpfte Rechtsfolge der vorlaufigen Berechtigung
zur Beschéftigungsaufnahme (8 20b AusIBG) fithrt weder zur Anderung der Bewilligungsvoraussetzungen, noch tritt
dadurch eine inhaltliche Bindung der Behorde dahingehend ein, dal3 dieser eine Ablehnung des Antrages verwehrt
wadre (vgl. § 20b Abs. 3 AusIBG).

Die Beschwerde erweist sich somit aus den dargelegten Erwagungen als unbegrindet. Sie war daher gemal3 § 42 Abs.
1 VwWGG abzuweisen.

Von der Abhaltung der von der beschwerdefiihrenden Partei beantragten mundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof konnte schon deshalb abgesehen werden, weil die Schriftsdtze der Parteien des
verwaltungsgerichtlichen  Verfahrens und die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des
Verwaltungsverfahrens erkennen lieBen, daR von der mindlichen Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache
nicht zu erwarten war (8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG). Dem steht auch nicht Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, entgegen, weil mit verwaltungsrechtlichen Eingriffen in das
Recht, Auslander zu beschaftigen, "civil rights" nicht verletzt wirden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1997, ZI.
95/09/0326, und die darin angegebene weitere Judikatur).

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit § 41 AMSG und der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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