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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrdte Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, tGiber die Beschwerde
der INCI Gaststattenbetriebsgesellschaft mbH in Gotzis, vertreten durch Dr. Wilfried Ludwig Weh, Rechtsanwalt in
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Bregenz, Wolfeggstralle 1, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg vom 9.
Marz 1995, ZI. 111-6702/1361364, 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 Beschwerdefihrerin beantragte am 4. Oktober 1994 beim Arbeitsamt Feldkirch die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur den Auslander Zeynel Oytun als
"Barman". Uber die Staatsangehdrigkeit dieses Auslénders enthielt der Antrag (der Beschwerdefiihrerin) keine
Angaben.

Mit Bescheid vom 7. November 1994 lehnte das Arbeitsamt Feldkirch die Erteilung der beantragten
Beschaftigungsbewilligung fur den tlrkischen Staatsangehérigen Zeynel Oytun gemal3 § 4 Abs. 3 Z. 7 und § 4 Abs. 6
AuslIBG ab.

Dagegen erhob die Beschwerdefiihrerin Berufung. Sie beantragte, den Erstbescheid dahin abzuandern, daR die
beantragte Beschaftigungsbewilligung erteilt werde, und brachte dazu vor, die Bezeichnung des Bescheidadressaten
sei - von der Bezeichnung der Betriebsfiliale "Kobel-Bar" - auf den registrierten Firmenwortlaut des Antragstellers zu
berichtigen. Die von der Erstbehérde angenommene Uberschreitung der Landeshdchstzahl werde bestritten. Es fehle
insoweit ein Uberprufbarer Nachweis fur die Richtigkeit der zugrundegelegten Zahlen. Vorhalte der Berufungsbehoérde
(in diesem Zusammenhang) seien unerwiinscht. Der "beantragte Ausldnder" sei 22 Jahre in Osterreich aufhaltig. Er sei
Minderheitsgesellschafter (der Beschwerdefiihrerin) und "ware daher an sich auch berechtigt, nur als Gesellschafter -
ohne Arbeitsbewilligung - zu arbeiten". Mit der Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung trete kein
zusatzlicher Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt auf.

Mit Schreiben vom 28. Februar 1995 ("Verstandigung vom Ergebnis des Ermittlungsverfahrens") hielt die belangte
Behorde der Beschwerdefuhrerin im Berufungsverfahren die Bestimmung des§ 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG sowie das
Ermittlungsergebnis vor, dal der beantragte Auslander nach Ricksprache mit der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch
weder im Besitz einer Aufenthaltsbewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz noch eines gultigen Sichtvermerkes und
demnach nicht zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt sei.

Mit Schriftsatz vom 6. Marz 1995 antwortete die Beschwerdefuhrerin auf diesen behdrdlichen Vorhalt dahin, daR der
"beantragte Auslander" seit Jahrzehnten in Vorarlberg lebe und arbeite. Die Bezirkshauptmannschaft Feldkirch werde
ihm (dem beantragten Ausldnder) sofort eine Aufenthaltsberechtigung erteilen, sobald er Uber eine
Beschaftigungsbewilligung verflige. Gegebenenfalls wolle ihm eine "entsprechende Bestatigung" ausgestellt werden,
damit er bei der Bezirkshauptmannschaft Feldkirch die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung beantragen kénne.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der
belangten Behdrde vom 9. Marz 1995 wurde der Berufung der Beschwerdefihrerin gemaR &8 66 Abs. 4 AVG in
Verbindung mit § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG keine Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid dahin bestatigt, dafd im
Spruch die Gesetzesstelle, auf welche die Ablehnung gestitzt werde, §8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG zu lauten habe.

Zur Begrindung fuhrte die belangte Behorde im wesentlichen aus, der beantragte Auslander verflige weder Uber eine
Aufenthaltsberechtigung nach dem Aufenthaltsgesetz noch besitze er einen gulltigen Sichtvermerk nach dem
Fremdengesetz. Dieser Sachverhalt sei der Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 28. Februar 1995 zur
Stellungnahme mitgeteilt worden. Die Beschwerdefihrerin habe in ihrer Stellungnahme vom 6. Marz 1995 nichts
vorgebracht, was darauf hindeuten kdénnte, daR die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG doch vorliegen
kdonnten. Aufgrund dieses Versagungsgrundes kdnne die beantragte Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt werden.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof wegen Verletzung
in den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf "Schutz vor Willkirr (Sachlichkeitsgebot), Privatautonomie,
Erwerbsfreiheit, Unverletzlichkeit des Eigentums, gesetzeskonforme Verordnungslage und verfassungskonforme
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Gesetzeslage".

Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit BeschluB vom 26. September 1995, B 937/95-6, die Behandlung der
Beschwerde unter Hinweis auf seine in der Amtlichen Sammlung VfSIlg. Nr. 11.979/1989 verdffentlichte
Rechtsprechung ab. Uber nachtréglichen Antrag der Beschwerdefiihrerin trat der Verfassungsgerichtshof die
Beschwerde mit Beschlul vom 4. Dezember 1995, B 937/95-8, gemdR Art. 144 Abs. 3 B-VG dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Die Beschwerdefuhrerin erganzte (aufgrund der Verfligung des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Dezember 1995)
ihre Beschwerde mit Schriftsatz vom 5. Marz 1996. Sie beantragte darin (erstmals), eine mundliche Verhandlung vor
dem Verwaltungsgerichtshof durchzufihren und den angefochtenen Bescheid kostenpflichtig aufzuheben.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdeflhrerin durch den angefochtenen
Bescheid in den einfachgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf "Feststellung der Arbeitsberechtigung, in eventu auf
Erteilung der Beschaftigungsbewilligung, Feststellung des malgeblichen Sachverhalts und umfassende
Bescheidbegrindung" verletzt. Sie bringt hiezu (zusammengefallt) vor, sie habe in ihrer abschlieRenden
Stellungnahme vom 6. Marz 1995 (an die belangte Behdrde) darauf hingewiesen, daRR der beantragte Auslander seit
Jahrzehnten in Vorarlberg lebe und arbeite und nach Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung sofort von der
Bezirkshauptmannschaft Feldkirch eine Aufenthaltsberechtigung "erhalten werde". Der angefochtene Bescheid
enthalte keinen Hinweis auf das Assoziationsabkommen EWG-Turkei oder den Assoziationsratsbeschlu Nr. 1/80.
Damit habe die belangte Behorde die geltende Rechtslage mehrfach verkannt. Der Entscheidung der belangten
Behorde "dUrfte deklaratorische Bedeutung zukommen". Sie (die Beschwerdeflihrerin) habe einen Rechtsanspruch auf
deklaratorische Feststellung. Noch offensichtlicher sei die Verletzung ihrer Rechte, weil der angefochtene Bescheid
"eine negative Feststellung trifft". Ihr Hauptargument gehe dahin, dal3 gegen sie ein negativer Feststellungsbescheid
ergangen sei. Hilfsweise beschwere sie sich Uber die Verweigerung einer allenfalls konstitutiv zu erteilenden
Beschaftigungsbewilligung. Wenn in der Eingabe vom 6. Marz 1995 geltend gemacht worden sei, dal der beantragte
Auslander seit Jahrzehnten in Osterreich arbeite, dann habe sie "die Voraussetzungen des Assoziationsratsbeschlusses
behauptet". Die belangte Behdrde habe verkannt, daf3 die Bestimmungen des AusIBG bei Prifung europarechtlicher
Anspruche unbeachtlich seien.

Diesem Vorbringen bleibt es verwehrt, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides zu erweisen.

Die belangte Behorde hat die Ablehnung der beantragten Beschaftigungsbewilligung ausschlieBlich auf§ 4 Abs. 3 2. 7
AusIBG gestutzt.

GemaR § 4 Abs. 3 AusIBG (in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung der NovelleBGBI. Nr. 475/1992 mit
Wirksamkeit ab 1. Juli 1993) darf die Beschaftigungsbewilligung weiters nur erteilt werden, wenn unter anderem nach
der Z. 7 dieser Gesetzesstelle der Ausldnder zum Aufenthalt in Osterreich nach dem Aufenthaltsgesetz, BGBI. Nr.
466/1992, berechtigt ist, ausgenommen im Fall des Antrages auf Verlangerung einer Beschaftigungsbewilligung.

Der im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellung, daR der beantragte Auslander Uber keine
Aufenthaltsbewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz verfige und auch keinen glltigen Sichtvermerk nach dem
Fremdengesetz besitze, tritt die Beschwerdefiihrerin nicht entgegen. Sie bringt (gleichlautend mit ihrem Vorbringen im
Verwaltungsverfahren) in ihrer an den Verwaltungsgerichtshof gerichteten Beschwerde ausdricklich vor, dall der
Antrag des genannten Ausldnders auf Erteilung einer Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz von der
Bezirkshauptmannschaft Feldkirch abgelehnt worden sei. Solcherart steht in sachverhaltsméaRiger Hinsicht aber
unbestritten fest, daR der beantragte Auslander im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen (letztinstanzlichen)
Bescheides Uber keine Aufenthaltsbewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz und auch Uber keinen glltigen
Sichtvermerk verflgte. Dal} dieser beantragte Auslander - aus welchem Grunde auch immer - zum Aufenthalt im
Bundesgebiet nach dem Aufenthaltsgesetz berechtigt ware oder keiner Aufenthaltsbewilligung bedurft hatte bzw. aus
welchem Grund dies der Fall sein sollte, hat die Beschwerdefiihrerin im gesamten Verwaltungsverfahren trotz
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gebotener Gelegenheit zur Stellungnahme mit keinem Wort vorgebracht. Sie behauptete im gesamten
Verwaltungsverfahren auch nicht, daB ihr Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung als ein
Verlangerungsantrag zu betrachten sei.

Ausgehend vom unstrittigen Sachverhalt und dem von der Beschwerdefiihrerin im gesamten Verwaltungsverfahren
erstatteten Vorbringen kann der belangten Behdrde aber keine Rechtswidrigkeit vorgeworfen werden, wenn sie zu
dem Ergebnis gelangte, dal3 im malRgebenden Zeitpunkt der Bescheiderlassung in letzter Instanz die Voraussetzungen
des§ 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG nicht erfullt waren und die von der BeschwerdefuUhrerin beantragte Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung schon aus diesem Grund zu versagen war (vgl. auch die hg. Erkenntnisse vom 19. Janner
1995, ZI. 94/09/0358, sowie vom 21. September 1995, 71.95/09/0196, u.a.).

Daf3 sich die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid mit den erstmals in der (an den Verwaltungsgerichtshof
gerichteten) Beschwerde erdrterten Voraussetzungen nach dem Assoziationsabkommen EWG-Turkei und den von der
Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde daran geknipften Uberlegungen nicht auseinandersetzen konnte, liegt bei
Betrachtung des dargestellten Verfahrensverlaufes auf der Hand und kann den angefochtenen Bescheid nicht mit
Rechtswidrigkeit belasten. Die Beschwerdeflihrerin hat trotz gebotener Gelegenheit zur Stellungnahme im gesamten
Verwaltungsverfahren zu dem genannten Abkommen namlich nichts vorgebracht. Sie behauptete im
Verwaltungsverfahren nicht einmal, da der von ihr "beantragte Auslander" Gberhaupt ein Staatsangehoriger der
Tlrkei oder ein Familienangehoriger eines solchen sei. DaRR die Beschwerdeflihrerin diesem Umstand spater im
Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof Bedeutung zukommen lassen koénnte, kann der belangten
Behorde nicht als Verfahrensmangel angelastet werden. Mit diesem neuen (und fir die Verwaltungsbehorden
Uberraschenden) Vorbringen ist aber im Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof fir den Standpunkt
der Beschwerdeflhrerin nichts mehr gewonnen, weil der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid
aufgrund der im Zeitpunkt der Bescheiderlassung gegebenen Sach- und Rechtslage zu tberprifen hat (vgl. § 41 Abs. 1
VWGG; sowie das ebenfalls die Erteilung einer Bewilligung betreffende hg. Erkenntnis vom 18. Mai 1995, Z195/18/0439,
veroffentlicht in JBlI 1996, 201). Es ware der Beschwerdeflhrerin freigestanden, in Ansehung des erstmals in der
Beschwerde angesprochenen Assoziationsabkommens im Berufungsverfahren vor der belangten Behdrde
(insbesondere im Schriftsatz vom 6. Marz 1995) ein geeignetes Sachvorbringen zu erstatten. Dall die
Beschwerdefiihrerin davon keinen Gebrauch gemacht hat und solcherart der belangten Behdrde die Moglichkeit
nahm, die in der Beschwerde vermifste Auseinandersetzung mit dem in Rede stehenden Abkommen vorzunehmen,
fahrt nicht dazu, dal3 die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof als ein Mittel zur Nachholung von im Verfahren
vor der Verwaltungsbehorde versdumten Parteihandlungen zu betrachten ist. Der Verwaltungsgerichtshof hat daher
auf dieses erst im Beschwerdeverfahren neu erstattete Vorbringen nicht einzugehen (vgl. auch die bei Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit,

3. Auflage, Seite 552 ff, wiedergegebene hg. Rechtsprechung zum Neuerungsverbot).

Im vorliegenden Fall ist eine Gewahrleistung des Gemeinschaftsrechts durch Anwendung des in Rede stehenden
Assoziationsabkommens von Amts wegen nicht geboten, weil das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende
Neuerungsverbot das (in der Beschwerde angesprochene) Gemeinschaftsrecht nicht benachteiligt. Das genannte
Neuerungsverbot gilt namlich uneingeschrankt und in vollig identer Weise in jedem Beschwerdeverfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof, also auch in Verfahren, die rein innerstaatliches Recht betreffen. Die Durchsetzung von aus
dem Assoziationsabkommen EWG-Tirkei abgeleiteten Anspriichen im Mitgliedstaat Osterreich wird durch die
(verfahrensrechtliche) Bestimmung des & 41 Abs. 1 VWGG schon deshalb weder erschwert noch unmaoglich gemacht,
weil die Auslbung der aus diesem Abkommen - bei Erflllung der jeweils festgelegten tatbestandlichen
Voraussetzungen sich stufenweise ergebenden - Rechte auf Zugang zum inlandischen Arbeitsmarkt keine konstitutive
behordliche Erlaubnis erfordern und auch ohne behoérdliche Genehmigung ausgetbt werden kdnnen. Ein in dieser
Hinsicht Uber Antrag zu erlassender deklaratorischer Feststellungsbescheid dient namlich lediglich der Klarung, ob die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Assoziationsrechts im Einzelfall erfillt sind (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom
25. Juni 1996, ZI. 96/09/0088, mit weiteren Nachweisen).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund bedarf es auch nicht der Durchfihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art. 177 EG-Vertrag. Zur Moglichkeit, erstmals in einer Kassationsinstanz (vgl. insoweit die Befugnisse des
Verwaltungsgerichtshofes nach § 42 Abs. 1 VWGG) einen gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkt geltend zu machen,
der eine Anderung des Streitgegenstandes und eine gednderte Sachverhaltspriifung mit sich bringt, hat der
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Europaische Gerichtshof (EuGH) ausgesprochen, daR das Gemeinschaftsrecht es den nationalen Gerichten nicht
gebietet, von Amts wegen die Grenzen des Rechtsstreites (des Verfahrensgegenstandes) zu Uberschreiten und sich auf
andere Tatsachen zu stiitzen, als sie die Partei, die ein Interesse an der Anwendung hat, ihrem Begehren (hier: im
Verwaltungsverfahren) zugrundegelegt hat (EuGH 14. Dezember 1995, verbundene Rs C-430/93 und C-431/93, van
Schijndel und van Veen, Slg. 1995, I-4705, Randnr. 22).

Die Beschwerdefuhrerin hat im Verwaltungsverfahren die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG
beantragt. Ein Feststellungsbegehren (zur Klarung der tatbestandlichen Voraussetzungen nach dem
Assoziationsabkommen  EWG-TUrkei) wurde von der BeschwerdeflUhrerin  niemals erhoben. Die
Beschwerdebehauptung, die belangte Behdrde habe einen (deklaratorischen bzw. negativen) Feststellungsbescheid
erlassen, widerspricht offenkundig der Aktenlage und ist nach dem aus dem angefochtenen Bescheid zu erkennenden
Abspruchgegenstand sowie vor dem Hintergrund der gerlgten fehlenden Auseinandersetzung mit dem
Assoziationsabkommen zudem auch nicht nachvollziehbar. Aber selbst wenn die Beschwerdefihrerin ein auf das in
Rede stehende Assoziationsabkommen abgestelltes Vorbringen im vorliegenden Verwaltungsverfahren erstattet hatte,
hatte die Frage, ob die beantragte Arbeitskraft allenfalls aufgrund der Erflllung der tatbestandlichen Voraussetzungen
dieses Abkommens zum Aufenthalt berechtigt sei, im Rahmen der Entscheidung tber den Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir die belangte Behdrde nur eine Vorfrage gebildet. Zur Klarstellung wird in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dall der angefochtene Bescheid (einschlieRlich der in der Begrindung
getroffenen Feststellungen) fiir eine allfallige Losung dieser Vorfrage oder fiir eine allfallige Entscheidung Uber ein
Feststellungsbegehren jedenfalls keine Bindungswirkung entfaltet (vgl. hierzu sinngemaf das hg. Erkenntnis vom 20.
April 1995, ZI. 95/09/0069).

Insoweit die Beschwerdefiihrerin damit argumentiert, es werde das in Osterreich geltende AusIBG durch unmittelbar
anwendbare europarechtliche Anspriche verdrangt, gibt sie selbst zu erkennen, dal3 die Beschaftigung der von ihr in
Aussicht genommenen ausldndischen Arbeitskraft keiner Bewilligung nach dem AusIBG bedurfte und demnach eine
derartige Bewilligung von ihr auch nicht bendtigt wird. Diesen Beschwerdebehauptungen fehlt schon die Moglichkeit,
daB die Beschwerdeflihrerin (durch Versagung einer nach dem Beschwerdevorbringen nicht erforderlichen
Bewilligung) in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt werden konnte (vgl. in dieser Hinsicht auch die hg. Beschlisse
vom 26. September 1996, ZI. 96/09/0274, und vom 22. Mai 1997, ZI. 96/09/0340).

Die Beschwerde erweist sich aus den dargelegten Griinden somit insgesamt als unbegriindet. Sie war daher gemafi§
42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Von der Abhaltung der von der BeschwerdeflUhrerin (erstmals im Schriftsatz vom 5. Marz 1996) beantragten
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte schon deshalb abgesehen werden, weil die
Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten
Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lieBen, daR von der mundlichen 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, Ausldnder zu beschaftigen, "civil rights" nicht verletzt wirden (vgl. das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 2. Juli 1993, VfSlg. 13.505, sowie das hg. Erkenntnis vom 21. April 1994, ZI. 93/09/0469).
Da der Antrag auf Durchfihrung einer Verhandlung nicht rechtzeitig, innerhalb der Frist des § 39 Abs. 1 Z. 1 VWGG
gestellt wurde, konnte zudem auch von einem Verzicht der Beschwerdefiihrerin auf eine mindliche Verhandlung vor
dem Verwaltungsgerichtshof ausgegangen werden.

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

Schlagworte

Mangel der Berechtigung zur Erhebung der Beschwerde mangelnde subjektive Rechtsverletzung Parteienrechte und
Beschwerdelegitimation Verwaltungsverfahren Mangelnde Rechtsverletzung Beschwerdelegitimation verneint
keineBESCHWERDELEGITIMATIONAnNspruch auf bescheidmaRige Erledigung und auf Zustellung, Recht der Behorde zur
Bescheiderlassung Feststellungsbescheide
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