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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. H6R, Dr.
Fuchs, Dr. Blaschek und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, Gber die Beschwerde der
M-Gesellschaft m.b.H. & Co KG in F, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in F, gegen den Bescheid des
Landesarbeitsamtes Vorarlberg vom 7. Oktober 1993, ZI. 111/6700, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von S 11.600,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren (Stempelgebihren) wird abgewiesen.

Begriindung

Die beschwerdefihrende Partei stellte den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) flr den bosnischen Staatsangehorigen P. fur die berufliche Tatigkeit als
Elektromechaniker. In einem Begleitschreiben vom 5. Juli 1993 wies die Beschwerdeflhrerin darauf hin, sie betreibe in
F ein Elektrounternehmen und habe bereits wiederholt beim Arbeitsamt vorgesprochen und um Zuteilung von
Arbeitskraften ersucht, ohne dal3 es zu einer erfolgreichen Vermittlung gekommen ware. Die Einstellung von P. als
ausgebildeter Elektromechaniker sei eine "absolute Notwendigkeit" fur die Aufrechterhaltung des Betriebes. Auch sei
zu berucksichtigen, dal3 P. aufgrund der Kriegswirren im ehemaligen Jugoslawien habe flichten mussen.

Mit Bescheid vom 9. Juli 1993 wies das Arbeitsamt Feldkirch den Antrag gemal3 &8 4 Abs. 6 AusIBG ab. Nach der
Begrindung zu diesem Bescheid habe der Vermittlungsausschul die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht
befirwortet und dartber hinaus habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, dal keine der im 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4
AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In der Berufung rigte die beschwerdefUhrende Partei, das Arbeitsamt habe tatsachlich keinerlei Ermittlungsverfahren
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durchgefihrt, und die im erstinstanzlichen Bescheid getroffenen Feststellungen seien nicht begriindet bzw. nicht
nachvollziehbar. Bei Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens ware die Behorde zur Feststellung gelangt, dal3 die
beschwerdeflihrende Partei wiederholt vergeblich um Vermittlung von Arbeitskraften angesucht habe und in ihrem
Betrieb derzeit insgesamt elf inldndische und ein ausldndischer Mitarbeiter beschaftigt seien und die Einstellung eines
weiteren Mitarbeiters dringend erforderlich sei, um den Betrieb aufrecht zu erhalten. P. besitze eine abgeschlossene
Berufsausbildung als Elektromechaniker und entspreche den Anforderungen der beschwerdefiihrenden Partei vollig.
Auch héatte die Behorde feststellen mussen, dalR der Betrieb der beschwerdefiihrenden Partei insofern in einem
strukturell gefdhrdeten Gebiet liege, als auf dem freien Arbeitsmarkt geeignete Elektromechaniker nicht zu bekommen
seien. Wegen der Kriegsereignisse sei weiters eine Rickkehr von P. in seine ehemalige Heimat nicht moglich.

In einer "Verstandigung vom Ergebnis des Ermittlungsverfahrens" vom 6. August 1993 gab die belangte Behdrde der
beschwerdefiihrenden Partei die Uberschreitung der fiir das Jahr 1993 festgesetzten Landeshéchstzahl bekannt und
wies auf die damit gegebene Notwendigkeit des Erflllens der besonderen Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 AusIBG hin.
"Im gesamten Verfahren" seien keine Griinde vorgebracht worden, die das Vorliegen besonders wichtiger Griinde im
Sinne des § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG glaubhaft gemacht hatten. Der geschilderte Arbeitskraftebedarf stelle fur sich
noch keine Voraussetzung fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach § 4 Abs. 6 AusIBG dar und dasselbe
gelte flr die personliche Situation des P. Der Betrieb liege auch nicht in einem strukturell gefdhrdeten Gebiet nach § 4
Abs. 6 Z. 2 lit. b AusIBG, weil im Raum F Uberdurchschnittlich viele Betriebe angesiedelt seien; Uberdies liege keine
Neugrindung eines Betriebes vor. Auch die nicht weiter begriindete Behauptung, P. werde zur Aufrechterhaltung des
Betriebes benétigt und 6ffentliche bzw. gesamtwirtschaftliche Interessen erforderten seine Beschaftigung, reiche nicht
aus, um die Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 AusIBG zu erfullen.

In einer Stellungnahme vom 11. August 1993 machte die Beschwerdefiihrerin neuerlich die bisher erfolglose
Vermittlung von Arbeitskraften geltend und betonte wiederum die Notwendigkeit der Beschaftigung von P., um den
Betrieb aufrecht erhalten und die Arbeitsplatze der inldndischen Mitarbeiter sichern zu kdnnen (insofern komme P. die
Rolle einer Schlisselkraft zu). Da P. nicht mehr in seine Heimat zurtickkehren konne, mifiten die Kosten fur seinen
Aufenthalt in Osterreich durch die éffentliche Hand getragen werden und es ware diese durch die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung entlastet, sodall oOffentliche bzw. gesamtwirtschaftliche Interessen die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung erforderten.

In einer weiteren "Verstandigung vom Ergebnis des Ermittlungsverfahrens" vom 7. September 1993 brachte die
belangte Behérde der beschwerdefilhrenden Partei statistische Daten zur Uberschreitung der Landeshéchstzahl zur
Kenntnis und vertrat u.a. zum vorgebrachten SchlUsselkraftargument die Ansicht, es seien keine Griinde vorgebracht
worden, warum der Betrieb der beschwerdefihrenden Partei und die Arbeitsplatze der Mitarbeiter unmittelbar
gefahrdet seien. FUr das Vorliegen der Voraussetzung nach 8 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AusIBG "muRBte namlich eine
Gefédhrdung der Arbeitsplatze in lhrem Betrieb vorliegen, was Sie jedoch nicht schlissig begriindet vorgebracht
haben".

In der Stellungnahme vom 22. September 1993 fuhrte die beschwerdefliihrende Partei aus, sie sei schon seit geraumer
Zeit sehr bemuht, neben den Ublichen Arbeiten eines Elektrounternehmens auch besondere Produkte und
Dienstleistungen anzubieten, um dadurch die Existenz des Unternehmens zu sichern. So habe die Beschwerdefihrerin
bereits in der Vergangenheit Wetterstationen mit MeRgeraten ausgeristet, wobei die erforderlichen "Datensammler”
im Betrieb der beschwerdefihrenden Partei hergestellt wirden. Erst vor kurzem sei ihr der Auftrag erteilt worden, die
Lawinenwarneinrichtungen in Bayern mit entsprechenden MeRgerdten zu versorgen. Weiters fertige die
Beschwerdefiihrerin Steuerungen fir Trocknungsanlagen, und diese Steuerungsanlagen gingen fast ausschlief3lich in
den Export. Die Montage dieser Steuerungsanlagen erfolge ebenfalls durch Mitarbeiter der beschwerdefiihrenden
Partei. Nunmehr bestehe die Moglichkeit einen GroRauftrag zu erhalten, bei welchem in der Schweiz die gesamten
Maschinen einer Teigwarenfabrik zerlegt, nach Bolivien verbracht und dort wieder zusammengestellt werden sollten.
Dabei seien von der beschwerdefiihrenden Partei die Steuerungsanlagen zu warten bzw. durch neue zu ersetzen und
in Bolivien der Anschlul} der Maschinen an das ortliche Stromnetz durchzufuhren. Dieser Auftrag wirde einen
Zeitraum von mindestens ein bis zwei Jahren in Anspruch nehmen und aufgrund des Auftragsvolumens die Existenz
des Betriebes auf Dauer sichern. Fur samtliche dieser Tatigkeiten bendtige die Beschwerdefihrerin dringend einen
Elektromechaniker. P. sei sowohl fur die Produktions- als auch Montagearbeiten als Elektromechaniker bestens
geeignet. Er ware auch bereit, sich zwecks Durchfihrung der Montagearbeiten im Ausland aufzuhalten. Gerade hier
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bestehe ein besonderes Problem, weil die einheimischen Mitarbeiter grof3tenteils aus familidren Grinden zu langeren
Auslandsaufenthalten nicht bereit seien. Auch bei inldndischen Auftragen zur Betreuung von (in der Stellungnahme
naher genannten) Anlagen seien die Kenntnisse eines Elektromechanikers "zur Verbesserung des Services und damit
zur Erhaltung der Kunden dringend erforderlich". Aufgrund des gegebenen Marktgefliges und der dadurch erzielbaren
Preise habe in der Vergangenheit wiederholt die Erfahrung gemacht werden mussen, daR eine kostendeckende
Auftragsabwicklung im Rahmen der "normalen" Elektroistallationsarbeiten nur sehr selten moglich sei. Die
Konkurrenzsituation zwinge dazu, oftmals Auftrage mit sehr knapp kalkulierten Preisen anzunehmen, welche das
Erwirtschaften eines entsprechenden Gewinnes von vornherein unmoglich machten. Fir die beschwerdefiihrende
Partei sei es daher "klar", daB die Existenz ihres Unternehmens nur durch das Auffinden und Bearbeiten sogenannter
Marktnischen gesichert werden kénne, in denen entsprechend héhere Preise erzielt werden kdnnten. Die Marktltcke,
in der die beschwerdeflihrende Partei ihre Zukunftchance erblicke, bestehe in der Produktion und Montage der
erwahnten Steuerungsgerate und Datensammler, bei denen die beschwerdefiihrende Partei Uber das technische
"know-how" und entsprechende praktische Erfahrung verflige. Das Teilnehmen an diesem Marktsegment, welches
dariber hinaus groBe Exportchancen biete, sei allerdings nur dann moglich, wenn zumindest
Beschaftigungsbewilligungen fur solche Arbeitskrafte erteilt wirden, welche am inlandischen Arbeitsmarkt nicht
vermittelt werden kénnten. Nach Auffassung der beschwerdefiihrenden Partei liege im Hinblick auf den méglichen
GrolRauftrag Schweiz/Bolivien auch ein volkswirtschaftliches Interesse an der Erteilung der Beschaftigungsbewilligung

vor.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 7. Oktober 1993 gab die belangte Behdrde der Berufung gemaR § 66
Abs. 4 AVG i. V.m. § 4 Abs. 6 AusIBG keine Folge. Nach Wiedergabe der einschlagigen Rechtslage (zu§ 4 Abs. 6 AusIBG
auch der Feststellung der Uberschreitung der fiir das Kalenderjahr 1993 festgesetzten Landeshéchstzahl) fiihrte die
belangte Behorde zunachst aus, dal die mangelnde Bedarfsdeckungsmoglichkeit auf dem &sterreichischen
Arbeitsmarkt oder die geschilderte personliche Situation des P. nicht als Voraussetzung flr die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung im Verfahren nach § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG berucksichtigt werden kénnten. Auch liege
der Betrieb der beschwerdefiihrenden Partei nicht in einem strukturell gefahrdeten Gebiet im Sinne des § 4 Abs. 6 Z. 2
lit. b AusIBG, abgesehen davon, daf3 es sich nicht um eine Betriebsneugrindung handle. Die nicht weiter begrindete
Behauptung, P. werde zur Aufrechterhaltung des Betriebes bendtigt, und offentliche sowie gesamtwirtschaftliche
Interessen erforderten seine Beschaftigung, reiche nicht aus, um das Vorliegen der Voraussetzungen nach & 4 Abs. 6
AusIBG glaubhaft zu machen. Das offentliche Interesse an einer Beschrankung der Auslanderbeschaftigung,
insbesondere nach Uberziehung der Landeshéchstzahl, wiege "weiter schwerer" als der Vorteil, der der Offentlichkeit
entstinde, wenn eine eventuell anfallende kurzfristige finanzielle Unterstitzung eines Flichtlings eingespart wirde.
Zur Schlusselkraftfunktion des P. werde vorgebracht, seine Beschaftigung sei erforderlich, um den Betrieb aufrecht
und damit die Arbeitsplatze der elf inlandischen Arbeitskrafte und einer auslandischen Arbeitskraft zu erhalten.
Grinde, warum der Betrieb und die Arbeitsplatze der Mitarbeiter unmittelbar gefahrdet seien, seien aber nicht
vorgebracht worden. Fir das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AusIBG musse eine konkrete
Geféahrdung der Arbeitspldatze von Inlandern vorliegen, die von der beschwerdefihrenden Partei nicht glaubhaft
gemacht worden sei.

Die Behandlung der an den Verfassungsgerichtshof berichteten Beschwerde hat dieser mit Beschlu vom 28. Februar
1994, B 1939/93-3, abgelehnt; in der antragsgemal? an den Verwaltungsgerichtshof abgetretenen Beschwerde werden
im erganzenden Schriftsatz Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit des
Inhaltes geltend gemacht.

Die belangte Behérde (infolge Anderung der Behérdenorganisation durch das Arbeitsmarktservicegesetz, BGBI. Nr.
313/1994, nunmehr die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg) hat die Verwaltungsakten vorgelegt
und in der "Gegenschrift" die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid
ausschlief3lich auf 8 4 Abs. 6 AusIBG gestutzt.

§8 4 Abs. 6 AusIBG in der im Beschwerdefall geltenden Fassung (Z. 1 i.d.F. der NovelleBGBI. Nr. 684/1991, die Ubrigen
Bestimmungen i.d.F. der Novelle BGBI. Nr. 450/1990) lautet:
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"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshéchstzahlen (88 13 und 13a)
durfen Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3 vorliegen und

1. bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshéchstzahl der Vermittlungsausschull gemaR § 44a
des Arbeitsmarktférderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung, einhellig die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung beflrwortet, oder

2. die Beschaftigung des Auslanders aus besonders wichtigen Grinden, insbesondere
a) als Schlusselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer,
b) in Betrieben, die in strukturell gefahrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder

c) als dringender Ersatz fUr die Besetzung eines durch Ausscheiden eines Auslanders frei gewordenen Arbeitsplatzes,
oder

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

DalR3 der Tatbestand des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. b AusIBG im Beschwerdefall schon deshalb nicht in Betracht kam, weil es sich
beim Betrieb der beschwerdeflihrenden Partei

- unbestritten - um keine Betriebsneugrindung handelte, hat die belangte Behorde ebenso zutreffend festgestellt, wie
sie auch mit Recht die in der Person des P. gelegenen personlichen Grinde als fur sich allein nicht ausreichend zur
Erfullung der Voraussetzungen des8§ 4 Abs. 6 AusIBG betrachtete (vgl. dazu etwa die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 2. September 1993, 93/09/0098, und vom 24. Mai 1995, ZI.95/09/0024). In bezug auf
die RechtmaRigkeit des mit seiner Zustellung am 8. OKTOBER 1993 erlassenen Bescheides 133t sich auch aus dem
Beschwerdehinweis nichts gewinnen, wonach P. auch als "dringender Ersatz fir die Besetzung des durch sein eigenes
Ausscheiden im NOVEMBER 1993" (offensichtlich nach Ablauf der vorlaufigen Berechtigung zur Beschaftigung nach §
20b AusIBG) frei gewordenen Arbeitsplatzes bendtigt werde (zudem stellt der Ersatzkrafttatbestand des § 4 Abs. 6 Z. 2
lit. ¢ AusIBG erkennbar auf die Besetzung des Arbeitsplatzes eines durch Ausscheiden eines anderen Auslanders frei
gewordenen Arbeitsplatzes ab).

Die belangte Behérde hat den angefochtenen Bescheid allerdings nicht mangelfrei auf das Nichterfullen des
Schlusselkrafttatbestandes nach § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AusIBG gestutzt. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist ein Arbeitnehmer dann als Schllsselkraft nach 8 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AusIBG anzusehen,
wenn diesem aufgrund seiner besonderen Qualifikation und/oder der vorgesehenen Stellung im Betriebsgeschehen
eine - besondere - arbeitsplatzerhaltende Position zukame (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
27. Juli 1994, 93/09/0436).

Insbesondere in ihrer Stellungnahme vom 22. September 1993 hat die beschwerdefUhrende Partei dargelegt, daf
unter Berlcksichtigung ihrer betrieblichen Situation P. wegen seiner Qualifikation als Elektromechaniker vor allem
auch in bezug auf seine Einsatzmdglichkeit in einem flr das Bestehen des Betriebes wichtigen Auslandsauftrag eine
besondere Stellung im Betriebsgeschehen und damit auch eine arbeitsplatzerhaltende Position zukdme. Dieses
Vorbringen kann nicht als offenkundig unbeachtlich erkannt werden, zumal das Erfordernis der "Erhaltung von
Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer" im Sinn des § 4 Abs. 6 Z. 2 lit. a AusIBG nicht nur den Fall ihrer
UNMITTELBAREN Gefahrdung zur Voraussetzung hat, vielmehr eine Erhaltung im Sinne einer konkretisierten Sicherung
der Beschaftigung inldndischer Arbeitnehmer ausreichend ist (in diesem Sinne etwa auch die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Februar 1994, 93/09/0424, und vom 24. Februar 1995,94/09/0057). Wenn daher die
belangte Behdrde offensichtlich unter Zugrundelegung einer unrichtigen Rechtsauffassung auf die von der
beschwerdeflhrenden Partei im Zusammenhang mit der Schllsselkraftposition des P.

vorgebrachten Argumente - wie dies auch in der Beschwerde gerlgt wird - nicht ndher einging, hat sie den
angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Der angefochtene Bescheid war somit gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Der Kostenausspruch stitzt sich auf die 88 47 ff (insbesondere § 59 Abs. 1) VWGG i.V.m. 8 41 AMSG und der gemaR


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1969_31_0/1969_31_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4
https://www.jusline.at/entscheidung/84166
https://www.jusline.at/entscheidung/76145
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/20b
https://www.jusline.at/entscheidung/79975
https://www.jusline.at/entscheidung/81861
https://www.jusline.at/entscheidung/77281
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42
https://www.jusline.at/gesetz/amsg/paragraf/41

ihrem Art. Il Abs. 2 anzuwendenden Pauschalierungsverordnung Nr. 416/1994. Stempelgebihren waren fir den in
dreifacher Ausfertigung vorzulegenden Beschwerdeschriftsatz (S 360,--) und den in einfacher Ausfertigung
anzuschlieRenden angefochtenen Bescheid (S 120,--) zuzusprechen.
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