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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. Firnsinn,
Dr. Germ, Dr. H6R und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Simetzberger, Uber die Beschwerde der
K-Gesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Z, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Arbeitsmarktservice,
Landesgeschaftsstelle Wien vom 26. August 1994, ZI. Ic/6702 B - 1228648, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Die beschwerdefuihrende Partei stellte am 21. Janner 1994 beim Arbeitsamt Personliche Dienste - Gastgewerbe in Wien
den Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fir den
pakistanischen Staatsburger M.Y. als Kichenhilfe mit einer Bruttoentlohnung von S 10.390,-- im Monat.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 9. Marz 1994 gemal3 § 4 Abs. 6 AusIBG ab, wobei als Begriindung
angefuhrt wurde, der Vermittlungsausschuld habe die Beschaftigungsbewilligung nicht beflirwortet, dartber hinaus
habe das "Ermittlungsverfahren" ergeben, dall keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen
Voraussetzungen vorliege.
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In ihrer dagegen erhobenen Berufung rilgte die Beschwerdefihrerin das Fehlen echter Ermittlungen durch das
Arbeitsamt. Nicht begrindet worden sei, auf Grund welcher Unterlagen der Vermittlungsausschull die
Beschaftigungsbewilligung nicht beflirwortet habe. Ferner sei im Bescheid des Arbeitsamtes nicht festgehalten, wann
die Landeshdchstzahl Uberschritten worden sei, sodal3 die Beschwerdefihrerin zu dieser Frage nicht habe Stellung

nehmen kénnen.

Im Berufungsverfahren wurde die Beschwerdefihrerin vom Arbeitsamt zur Stellungnahme aufgefordert, ob sie die
Zuweisung von Ersatzkraften wiinsche. Mit Schreiben vom 11. Mai 1994 gab die Beschwerdefihrerin dem Arbeitsamt
bekannt, dal sie "keine Krafte anstelle des(r) beantragten Ausldnders/Auslanderin" wiinsche. Diesem Vermerk setzte

die Beschwerdefiihrerin hinzu:

"Inlander wurden nicht vermittelt". Zugleich mit dieser Erklarung erteilte die Beschwerdeflihrerin einen

formularmaRigen "Vermittlungsauftrag" fir einen Abwascher.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 26. August 1994 gab die belangte Behtrde ohne weitere
Verfahrensschritte der Berufung gemaf § 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG keine Folge.
Nach Darstellung der Rechtslage fuhrte die belangte Behdrde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides zu § 4
Abs. 1 AusIBG aus, eine Uberpriifung der Lage auf dem Arbeitsmarkt habe ergeben, daR derzeit fur die konkret
beantragte Beschaftigung geeignete Ersatzarbeitskrafte zur Verfigung stiinden, die zur Vermittlung vorgemerkt seien
und gleichzeitig dem begulinstigten Personenkreis im Sinne des § 4b AusIBG angehdrten. Diese Voraussetzungen erflille
M.Y. nicht. Die Beschwerdeftihrerin habe jedoch mit Schreiben vom 11. Mai 1994 eine Ersatzkraftstellung abgelehnt. Zu
8 4 Abs. 6 AusIBG stellte die belangte Behorde fest, dal3 die Landeshéchstzahl fur 1993 und 1994 "seit Jahresbeginn
weit Uberschritten” sei, wobei sich die belangte Behorde auf eine "offizielle Statistik des Bundesministeriums fur Arbeit
und Soziales" berief. Ferner fihrte die belangte Behdrde aus, es seien weder im Ermittlungsverfahren Grinde
festgestellt noch in der Berufung vorgebracht worden, durch die ein Tatbestand im Sinne der Z. 2 lit. a bis d oder der Z.
3 dieser Gesetzesstelle erfillt werde.

Dagegen richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Berufung als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behdrde hat den angefochtenen Bescheid auf 8 4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG gestutzt. Schon die
Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgrunde rechtfertigt die Abweisung der Beschwerde.

Zu 8 4 Abs. 1 AusIBG:

Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber in der Regel einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein
besitzt. Die Beschaftigungsbewilligung ist nach 8 4 Abs. 1 AusIBG im allgemeinen zu erteilen, wenn die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulaRt und wichtige Offentliche oder gesamtwirtschaftliche
Interessen nicht entgegenstehen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 22. April 1993, ZI.
93/09/0039) darf bei der Auslegung des8 4 Abs. 1 AusIBG nicht auRer acht gelassen werden, dal? die vom Gesetzgeber
angesprochenen wichtigen o6ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen erst dann zum Tragen kommen, wenn
feststeht, fur welche Beschaftigung konkret die Bewilligung beantragt wurde und ob die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes diese konkrete Beschaftigung zulaRt. Das wird aber immer dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, daf3
fur die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter Inldnder oder im gegebenen Zusammenhang ein einem Inlander
gleichgestellter oder beglnstigt zu behandelnder Ausldnder zur Verfliigung steht, der bereit und fahig ist, diese
Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen auszulben. Diese Beweisfliihrung erlbrigt sich
dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft von vornherein abgelehnt wird (vgl. in diesem Sinne
etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. April 1987, ZI. 87/09/0012, und vom 25. November 1987,
ZI. 87/09/0164).

Nach der Anordnung des § 4b AusIBG laf3t die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes iS des § 4 Abs. 1 die Erteilung
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einer Beschaftigungsbewilligung nur zu, wenn fir den zu besetzenden Arbeitsplatz keine der dort taxativ aufgezahlten
und vorrangig zu behandelnden Arbeitskrafte (Inlander, Fluchtlinge, Auslander mit Anspruch auf Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung etc.) vermittelt werden kdnnen. Diese Bestimmung bezweckt einen Vorrang von Inlandern
und ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmern bei der Arbeitsvermittlung. Diesem Zweck wirde es
widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage wund Entwicklung des Arbeitsmarktes eine
Beschaftigungsbewilligung zu erteilen ware, weil z.B. der einzelne auslédndische Arbeitnehmer einen zu seiner
Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. Mit Hilfe dieser Bestimmung soll in rechtsstaatlichen Grenzen aus
arbeitsmarktpolitischen Griinden die Méglichkeit fir einen lenkenden Einflul3 auf die Beschaftigung von Auslandern im
Bundesgebiet gewahrleistet sein (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. September 1992, ZI.
92/09/0179).

Im Beschwerdefall ist die belangte Behtdrde davon ausgegangen, die Beschwerdefiihrerin habe am 11. Mai 1994
ausdrucklich die Stellung von Ersatzkraften abgelehnt. Dabei hat die belangte Behdrde jedoch Ubersehen, dal? dieser
Erklarung eine Anmerkung "Inlander wurden nicht vermittelt" hinzugefligt und eine Beilage ("Vermittlungsauftrag")
angeschlossen war, mit welcher offenkundig um Vermittlung einer fur die laut Antrag offene Arbeitsstelle geeigneten
Ersatzkraft angesucht worden ist.

Wenn dieses Verhalten der Beschwerdeflihrerin auch widersprichlich erscheinen mag, liel es doch nicht die
Schlu3folgerung der belangten Behorde zu, die Beschwerdefiihrerin lehne von vornherein und grundlos jegliche
Ersatzkraftstellung ab. Die belangte Behdrde hatte vielmehr entweder dem Vermittlungsauftrag Folge tragen und der
Beschwerdefihrerin Ersatzkrafte vermitteln mussen, oder aber sie hatte zumindest die Beschwerdeflhrerin
aufzufordern gehabt, ihre widerspruchlichen Erklarungen klarzustellen. Die Anmerkung "Inldander wurden nicht
vermittelt" konnte immerhin auch so verstanden werden, daRR die Beschwerdefihrerin gar nicht mehr damit rechnete,
eine inlandische Arbeitskraft vermittelt zu bekommen.

Dadurch, dal die belangte Behorde bei dieser Verfahrenslage ohne weitere Ermittlungsschritte davon ausgegangen ist,
die Beschwerdefuhrerin habe die Stellung jeder Ersatzkraft abgelehnt, hat die belangte Behdrde den angefochtenen
Bescheid in der Frage der Anwendung des8§ 4 Abs. 1 AusIBG mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet. Dennoch mufR der Beschwerde aus den nachstehenden Erwagungen zu 8 4 Abs. 6
AusIBG der Erfolg versagt bleiben.

Zu § 4 Abs. 6 AusIBG:
Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

"Uber bestehende Kontingente (8 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 Regionalbeirat einhellig die Erteilung
der Beschaftigungsbewilligung beflirwortet, oder

2.

die Beschaftigung des Auslanders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a)

als Schlisselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer, oder
b)

in Betrieben, die in strukturell gefahrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder
o

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
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3.

offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen die Beschaftigung des Auslanders erfordern, oder
4.

die Voraussetzungen des 8 18 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 4 gegeben sind."

Die Beschwerdefuhrerin hat die Anwendungsvoraussetzungen fur das nach dieser Gesetzesstelle erschwerte
Verfahren in ihrer Berufung in Zweifel gezogen, ist aber auf die Frage der Nichtbefiirwortung durch den
Vermittlungsausschu® in ihrer Beschwerde nicht mehr zuriickgekommen. Was die Frage der Uberschreitung der
Landeshdchstzahl in dem fir den angefochtenen Bescheid malRgebenden Kalenderjahr 1994 betrifft, erschopft sich
das Beschwerdevorbringen in der Verfahrensriige, dazu sei der Beschwerdeflhrerin auch im Berufungsverfahren kein
Parteiengeh6r gewahrt worden. "Bei Einrdumung des Parteiengehdrs ware namlich hervorgekommen, dal3 die
Einstellung einer auslandischen Arbeitskraft insbesondere erforderlich ist, da eine Bedeckung auf dem inlandischen
Arbeitsmarkt offenbar nicht moglich war und ist." Mit diesem Vorbringen hat die Beschwerdeflhrerin nicht zum
Ausdruck gebracht, daR ihrer Auffassung nach weitere Ermittlungen der belangten Behdérde zu dem Ergebnis gefuhrt
hatten, die Landeshdchstzahl sei in Wahrheit gar nicht Uberschritten gewesen, was die Anwendung des 8 4 Abs. 6
AusIBG ausgeschlossen hatte. Die Beschwerdefihrerin hat sich somit darauf beschrankt, Verfahrensmangel
aufzuzeigen, ohne die dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten tatsachlichen Feststellungen konkret zu
bekdmpfen und insbesondere darzulegen, was sie zur Frage der Landeshéchstzahl und deren Uberschreitung sowie
zum Vorliegen besonders wichtiger Grunde nach§& 4 Abs. 6 AusIBG vorgebracht hatte, wenn ihr im
Verwaltungsverfahren Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ware (siehe dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Oktober 1994, ZI. 93/09/0381, und die dort angefihrte Vorjudikatur).

Damit konnte die Beschwerdefiihrerin im Rahmen der Abweisung ihres Antrages auf Beschaftigungsbewilligung
gemal § 4 Abs. 6 AusIBG keine relevante Rechtswidrigkeit aufzeigen.

Die Beschwerde war daher aus den zu 8 4 Abs. 6 AusIBG angestellten Erwagungen gemaflR 8 42 Abs. 1 VWGG als
unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VwGG in Verbindung mit
Art. 1 BZ. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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