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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. Furnsinn,
Dr. Germ, Dr. H6R und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde
des E in B, vertreten durch Dr. N, Rechtsanwalt in B, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes Vorarlberg vom 6.
Juli 1993, ZI. 111/6702-1019967, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu
Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.510,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdefiihrer stellte am 6. April 1993 beim Arbeitsamt Bregenz den Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur den bosnischen Staatsangehdrigen
E.C. als Zahntechniker.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 16. April 1993 gemaR§ 4 Abs. 6 AuslBG ab. Der
Vermittlungsausschul? habe die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nicht befirwortet; auRerdem habe "das
Ermittlungsverfahren" ergeben, dal3 keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen vorliege.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung rigte der Beschwerdeflihrer das Fehlen einer tauglichen
Begrindung. Da inldndische Arbeitskrafte flir die offene Stelle nicht zu bekommen seien, erforderten
gesamtwirtschaftliche Interessen die Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung. Im Bescheid des
Arbeitsamtes sei auch nicht festgestellt worden, dal3 die Landeshéchstzahl Gberschritten sei; diese Landeshéchstzahl
leide im Ubrigen "an willkurlicher Festlegung". SchlieBlich machte der Beschwerdefihrer auch Bedenken gegen die

Verfassungsgemalheit der materiellen Rechtslage geltend.

Im Berufungsverfahren erging seitens der belangten Behérde am 7. Juni 1993 eine "Verstandigung vom Ergebnis des

Ermittlungsverfahrens”, die u.a. zur Frage der Landeshdchstzahl folgenden Inhalt hatte:

"Der Bundesminister fur Arbeit und Soziales hat mit Verordnung gemal3 8 13a Z. 3 AusIBG, BGBI. Nr. 598/1992, fur das
Bundesland Vorarlberg eine Landeshochstzahl fir die Beschaftigung von Auslandern zur Sicherung der
Bundeshdchstzahl gemal 8 12a AusIBG mit 17.000 fur das Jahr 1993 festgesetzt. Mit Stichtag Ende Mai 1993 betrug laut
amtlicher Statistik die Zahl der auf die Landeshéchstzahl anzurechnenden Auslédnder in Vorarlberg 24.741. Die

Landeshochstzahl ist daher weit Gberschritten.

Die fur das Bundesland festgesetzte Landeshdchstzahl ist Gberschritten. Beschaftigungsbewilligungen kénnen daher

nur bei Vorliegen der besonderen Voraussetzungen nach 8 4 Abs. 6 AusIBG erteilt werden.

Bereits im ersten Absatz dieser Verstandigung hat lhnen das Landesarbeitsamt die Gesetzesstelle zur Kenntnis
gebracht, aufgrund der es zur Festsetzung der Landeshdchstzahl fir die Beschaftigung von Auslandern im Bundesland
Vorarlberg gekommen ist. Die ebenfalls angeflihrte H6he ist in der Verordnung Nr. 598 aus dem Jahre 1992 verankert.
Die Zahl der auf die Landeshdchstzahl anzurechnenden beschaftigten und arbeitslos vorgemerkten Ausléander des
jeweils letzten Statistik-Stichtages wird den Dienststellen der Arbeitsmarktverwaltung vom Bundesminister fur Arbeit

und Soziales monatlich in Form einer offiziellen Statistik zur Verfligung gestellt.

n

In seiner Stellungnahme vom 23. Juni 1993 zu dieser Verstandigung bestritt der Beschwerdefiihrer die "Behauptung,
dall derzeit 24.741 Auslander mit Beschaftigungsbewilligung in Vorarlberg beschaftigt sind" als unrichtig und

beantragte, mitzuteilen, "wie das Landesarbeitsamt die Zahl 24741 ermittelt hat".

Darauf erging der nunmehr angefochtene Bescheid vom 6. Juli 1993, mit welchem die belangte Behdrde der Berufung
des Beschwerdefuhrers gemal § 66 Abs. 4 AVG iVm 8 4 Abs. 6 AusIBG idF gemal3 BGBI. Nr. 864/1991 keine Folge gab.
In der Begrindung ging die belangte Behdrde wie bereits in ihrer Verstandigung vom 7. Juni 1993 davon aus, dal3 der
Bundesminister fur Arbeit und Soziales mit Verordnung fur das Bundesland Vorarlberg fir das Jahr 1993 eine
Landeshdchstzahl von 17.000 festgesetzt habe, die mit Stichtag Ende Mai 1993 "laut amtlicher Statistik" weit
Uberschritten gewesen sei, weil zu diesem Zeitpunkt die Zahl der auf die Landeshdchstzahl anzurechnenden Auslander
in Vorarlberg 24.741 betragen habe. Beschaftigungsbewilligungen kénnten daher nur bei Vorliegen der besonderen
Voraussetzungen nach8 4 Abs. 6 AusIBG erteilt werden. Es habe aber weder der Vermittlungsausschuld der
beantragten Beschaftigungsbewilligung zugestimmt noch habe der Beschwerdeflihrer Griinde vorgebracht, die die
Annahme rechtfertigen kénnten, dal3 die Voraussetzungen nach 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorlagen. Solche Griinde
kénnten insbesondere weder im subjektiven Arbeitskraftemangel des Beschwerdefiihrers noch in der mit Zeugnissen
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belegten fachlichen Qualifikation des E.C. noch auch in dessen "sozialhumanitarer" Situation erblickt werden. Mangels
zeitlichen Zusammenhanges kdnne E.C. auch nicht als dringender Ersatz fir einen bereits am 30. Juni 1992 aus dem
Betrieb des Beschwerdefiihrers ausgeschiedenen Ausldnders angesehen werden. Zur Frage der Festsetzung der
Landeshdchstzahl und der darauf anzurechnenden Auslander habe der Beschwerdefiihrer in seiner Stellungnahme zur
Verstandigung vom 7. Juni 1993 nichts vorgebracht, was eine andere Entscheidung herbeifihren kdnnte. Dem in der
Stellungnahme gedulRerten Wunsch auf Mitteilung der Art der Ermittlung der auf die Landeshdchstzahl
anzurechnenden Auslander werde dadurch Rechnung getragen, da dem Beschwerdefiihrer "in der Anlage ein
Ausdruck Ubermittelt wird, aus dem die Art der Berechnung entnommen werden kann".

Zu diesem letzten Satz der hier wiedergegebenen Begrindung des angefochtenen Bescheides ist anzumerken, daf3 der
dort genannte Ausdruck nicht aktenkundig ist.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch die
Versagung einer Beschaftigungsbewilligung "flr einen bosnischen Staatsbiirger, der Gber eine volle Ausbildung als
Zahntechniker in seinem Herkunftsland verfiigt und ohnehin bereits in Osterreich aufenthaltsberechtigt ist", verletzt.

Der Beschwerdeflihrer regt an, die Regelungen Uber den Instanzenweg im § 20 AusIBG und Uber die Festlegung der
Landeshéchstzahl als verfassungswidrig anzufechten und hélt daran fest, daR die Behauptung einer Uberschreitung
der Landeshéchstzahl durch die belangte Behorde willklrlich sei, "weil bisher nie herauszubekommen war, wie die
belangte Behorde die Zahl der aufrechten Bewilligungen ermittelt".

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt und auf ihre AusfUhrungen in der Gegenschrift im hg.
Verfahren ZI. 93/09/0371 verweist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Ausfihrungen in der Beschwerde zum angeblich verfassungswidrigen Instanzenzug geben nicht Anlal zur
Anrufung des Verfassungsgerichtshofes, weil dieser bereits in seinem Erkenntnis vom 2. Juli 1993, G 226/92-7, die
Auffassung verworfen hat, dal mit verwaltungsrechtlichen Eingriffen in das Recht, Auslander zu beschéftigen, "civil
rights" verletzt wirden.

Eine Anfechtung der Festlegung der Landeshdchstzahl beim Verfassungsgerichtshof wiederum kam schon mit
Racksicht auf die nachstehend aufgezeigten Mangel des im Beschwerdefall angefochtenen Bescheides nicht in
Betracht, vor deren Behebung der Verwaltungsgerichtshof von einem in die Verfassungssphare reichenden "absurden
Mil3verhaltnis" zwischen der fir die Erlassung der Landeshdchstzahlverordnung maRgebenden Zahl der aufrechten
Beschaftigungsbewilligungen und der Landeshdchstzahl nicht ausgehen kann.

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid ausschlieRBlich auf§ 4 Abs. 6 AusIBG gestltzt. Diese
Bestimmung (Z. 1 in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 684/1991, die Ubrigen Bestimmungen in der Fassung der
Novelle BGBI. Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshochstzahlen (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
Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung, einhellig die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung beflirwortet, oder

2.
die Beschaftigung des Auslanders aus besonders wichtigen Griinden, insbesondere
a)
als Schlusselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen inlandischer Arbeitnehmer, oder
b)

in Betrieben, die in strukturell gefahrdeten Gebieten neu gegriindet wurden, oder
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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 Auslénders erfordern, oder
4.

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

Gemald § 13a AusIBG kann der Bundesminister fUr Arbeit und Soziales u.a. zur Sicherung der Bundeshéchstzahl gemaR
§8 12a das fur die einzelnen Bundeslander unter Bedachtnahme auf die Ortliche Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes bestimmte HochstausmaR beschaftigter und arbeitsloser Auslander durch Verordnung bis spatestens
30. November fur das nachstfolgende Jahr festsetzen (Landeshdchstzahlen). Der Bundesminster fir Arbeit und Soziales
hat mit Verordnung BGBI. Nr. 738/1992 (und nicht, wie von der belangten Behorde falsch zitiert, mitBGBI. Nr.
598/1992) die Landeshd&chstzahl fir das Jahr 1993 fur Vorarlberg mit 17.000 festgesetzt.

Die Anwendung des nach§ 4 Abs. 6 AusIBG erschwerten Verfahrens fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
setzt voraus, daR entweder eine Kontingentiiberschreitung oder eine Uberschreitung der Landeshéchstzahl vorliegt
und dal3 es an einer einhelligen Beflrwortung des Antrags durch den VermittlungsausschuB fehlt.

Dal3 der Vermittlungsausschull den vorliegenden Antrag "nicht beflrwortet" hat, wurde bereits im Bescheid des
Arbeitsamtes festgestellt; dieser Umstand ist vom Beschwerdefuhrer nie in Zweifel gezogen worden.

Anders verhélt es sich mit der von der belangten Behérde angenommenen Uberschreitung der (infolge Erlassung des
angefochtenen Bescheides in diesem Jahr malRgebenden) Landeshdchstzahl fir 1993. Eine einschlagige Feststellung
hat der erstinstanzliche Bescheid nicht enthalten, was der BeschwerdefUhrer mit Recht in seiner Berufung gertgt hat.
Den diesbezlglichen Vorhalt der belangten Behdrde hat der Beschwerdefiihrer in seiner Stellungnahme vom 23. Juni
1993 mit dem Antrag beantwortet, ihm mitzuteilen, wie die von ihm ausdricklich als unrichtig bestrittene Zahl der mit
Stichtag Ende Mai 1993 "laut amtlicher Statistik" auf die Landeshdchstzahl anzurechnenden Auslander (24.741)
ermittelt worden sei. Auf diesen Antrag ist die belangte Behdrde erst im angefochtenen Bescheid, und zwar nur durch
einen Hinweis auf einen dem Beschwerdeflhrer angeblich Gbermittelten "Ausdruck" eingegangen.

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

Tatsachen, die bei der Behorde offenkundig sind, und solche, fir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung
aufstellt, bedlrfen gemaR § 45 Abs. 1 AVG keines Beweises. Im Ubrigen hat die Behdrde nach8 45 Abs. 2 AVG unter
sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob
eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Gemal 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 Parteiengehor 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 ordnungsgemaRen 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 Behodrde hat versucht, ihren daraus folgenden Verpflichtungen dadurch zu entsprechen, daf3 sie dem
Beschwerdefihrer als Ergebnis ihrer Ermittlungen vorgehalten hat, die Zahl der auf die Landeshéchstzahl von 17.000
anzurechnenden Ausléander habe zum maligebenden Zeitpunkt 24.741 betragen, wofur als Beweismittel eine vom
Bundesminister fur Arbeit und Soziales herausgegebene "amtliche Statistik" herangezogen worden sei. Sie hat jedoch
trotz des darauf abzielenden Vorbringens des Beschwerdefuhrers nicht offengelegt, aus welchen Daten diese Statistik
gespeist und auf welche Weise sie auf dem laufenden gehalten wird, sie hat vielmehr, ohne auf die Bestreitung durch
den Beschwerdefiihrer einzugehen, die Zahl 24.741 auch dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegt, und hat auf
die Einwendungen des Beschwerdeflhrers nur dadurch reagiert, dall sie ihm - zugleich mit dem angefochtenen
Bescheid - einen nicht naher definierten "Ausdruck” tGber die Ermittlung dieser Zahl zukommen lie8. Diesem Mangel

konnte auch nicht durch einen Verweis in der Gegenschrift der belangten Behorde abgeholfen werden.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bedeutet der Grundsatz der freien
Beweiswurdigung nicht, dal3 der in der Begrindung des angefochtenen Bescheides niederzulegende Denkvorgang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht unterliegt. Er schlie3t keinesfalls eine derartige Kontrolle in der Richtung aus,
ob der Sachverhalt gentgend erhoben ist und ob die bei der Beweiswilrdigung vorgenommenen Erwdgungen
schlUssig sind (vgl. dazu etwa die bei Hauer-Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens4, auf S.
327 f angefuhrte Judikatur, Pkt. 179b-184). Dieser Kontrolle unterliegt auch die im Beschwerdefall entscheidende
Feststellung der belangten Behdrde, die Landeshochstzahl sei Uberschritten, infolgedessen sei der Antrag des
Beschwerdefiihrers im gemal § 4 Abs. 6 AusIBG erschwerten Verfahren zu pruafen.

Nun darf eine Tatsache in freier Beweiswurdigung nur dann als erwiesen angenommen werden, wenn die Ergebnisse
des Ermittlungsverfahrens ausreichende und sichere Anhaltspunkte fir eine derartige Schluf3folgerung liefern (vgl.
dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. September 1978, Zlen. 1013,1015/76, und die bei Hauer-
Leukauf aaO, S. 307 f angeflhrte Judikatur).

Im Beschwerdefall hat sich die belangte Behérde zum Nachweis der Tatsache der Uberschreitung der
Landeshochstzahl auf eine Urkunde, namliche eine amtliche Statistik des Bundesministers fur Arbeit und Soziales,
berufen, sie hat aber dieses Beweismittel trotz eines darauf abzielenden Antrags des Beschwerdefiihrers nicht
offengelegt. Damit aber hat sie den Grundsatz verletzt, dal3 es in einem rechtsstaatlichen Verfahren keine geheimen
Beweismittel geben darf, und daR auch in Urkunden Einsicht zu gewdhren und der Partei Gelegenheit zur
Stellungnahme dazu zu geben ist (vgl. Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. September 1966, ZI. 955/66

=Slg. 6990/A, und vom 16. Janner 1984, ZI. 83/10/0238
= Slg. 11285/A). Durch diese Vorgangsweise der belangten

Behorde ist aber nicht nur dem Beschwerdefihrer die Mdglichkeit verwehrt worden, konkret auf die von der belangten
Behorde als Beweismittel verwertete Statistik einzugehen, sondern es ist dadurch auch dem Verwaltungsgerichtshof
nicht méglich, den angefochtenen Bescheid diesbezlglich auf seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz zu priifen. Erst
eine Offenlegung aller von der belangten Behdrde 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 Behérde festgestellte Uberschreitung der
Landeshdchstzahl in den vorgenommenen Ermittlungen Deckung findet und - unter BerUcksichtigung allfalliger von
der antragstellenden Partei zu konkretisierender Einwendungen - das Ergebnis einer mangelfreien Beweiswiirdigung
darstellt.

Die Feststellung der Uberschreitung der Landeshéchstzahl ist daher im Beschwerdefall in einem iS der obigen
Ausfiihrungen mangelhaften Verfahren getroffen worden. Der BeschwerdefUhrer hat bereits im Verwaltungsverfahren
die Auffassung vertreten und in seiner Beschwerde erneut behauptet, "dal es eine gesicherte Ermittlung der
aufrechten Arbeitsbewilligungen nicht gibt". Sollte dies zutreffen und sollte demnach die Feststellung der der
Landeshdchstzahl gegenlberzustellenden Zahl beschéftigter und arbeitsloser Auslédnder (8 13a AusIBG) nicht auf
ausreichend sicheren tatsachlichen Anhaltspunkten beruhen, dann stiinde dies einer Feststellung der Uberschreitung
der Landeshochstzahl und damit auch einer darauf gestlitzten Abweisung des Antrags auf Beschaftigungsbewilligung
gemal § 4 Abs. 6 AusIBG entgegen. Im Ubrigen ist auf das jeweils im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides vorhandene statistische Material zurtickzugreifen.

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

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm Art. A Z. 1
der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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