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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Mag. Meinl
und Dr. Firnsinn als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Fritz, Uber die Beschwerde der Firma S-Gesellschaft m.
b.H. & Co KG in Z, vertreten durch Dr. E, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes
Oberosterreich vom 14. Oktober 1992, ZI. 11ld-6702 B/ABB-Nr. 821 451, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von S 11.540,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdeflihrerin, die ein der Eisen- und Metallindustrie angehoriges Geratebauunternehmen betreibt,
beantragte am 12. August 1992 beim Arbeitsamt die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fir den 1959 geborenen, in seiner Heimat als Maschineningenieur
diplomierten bosnischen Staatsangehdrigen E.D. zur Verwendung als Schlosser mit einem Bruttostundenlohn von S
85,--.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt ohne ersichtliche weitere Verfahrensschritte mit Bescheid vom 31. August 1992
gemal § 4 Abs. 3 Z. 4 und 8 4 Abs. 6 iVm § 4 Abs. 1 AusIBG ab. Begrindend fuhrte das Arbeitsamt neben der
Wiedergabe dieser Gesetzesstellen aus, "auf Grund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens" entspreche die
angegebene Entlohnung nicht dem Kollektivvertrag, es erscheine daher nicht die Gewahr gegeben, dal diese
Vorschriften eingehalten wirden. AuRBerdem sei "auf Grund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens" davon
auszugehen, dall auf dem relevanten Teilarbeitsmarkt der Schlosser Arbeitssuchende vorgemerkt seien und fur eine
Vermittlung in Betracht kamen. Wegen Anndherung an die Bundeshochstzahl stiinden einer weiteren
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Bewilligungserteilung wichtige 6ffentliche Interessen entgegen, es spreche daher die Lage auf dem Arbeitsmarkt gegen
die Erteilung der Bewilligung. Auch habe der Vermittlungsausschul die Erteilung der Bewilligung nicht beflirwortet;
daruber hinaus habe "das Ermittlungsverfahren" ergeben, daf} keine der im § 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen
Voraussetzungen vorliege.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 14. Oktober 1992 gab die belangte Behdrde der von der
Beschwerdefiihrerin gegen den Bescheid des Arbeitsamtes erhobenen Berufung gemal3 § 66 Abs. 4 AVGiVm § 4 Abs. 6
und8 4 Abs. 1 AusIBG keine Folge. Bei der Entscheidung Uber einen Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung sei nicht der bei einem Arbeitgeber aufgetretene individuelle Arbeitskraftebedarf allein
mafgeblich. Die fiir Oberdsterreich maligebliche Landeshdchstzahl (33.000) sei Uberschritten.

Gemall § 4 Abs. 1 AusIBG durften der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung u.a. keine gesamtwirtschaftlichen
Interessen entgegenstehen. Solche Interessen seien insbesondere dann anzunehmen, wenn

durch fortgesetzte Zufuhr von Arbeitskraften aus dem Ausland zu Mindestléhnen, z.B. Kollektivvertragsléhnen,
Inldander und integrierte Auslander aus dem Arbeitsmarkt gedrangt werden,

durch ein verfugbares Billigangebot von Arbeitskraften aus dem Ausland strukturelle Anpassungsprozesse der
Wirtschaft und des inlandischen Arbeitsmarktes beeintrachtigt oder verhindert werden und

der volkswirtschaftliche Grenzertrag der Auslanderbeschaftigung unter den Grenzkosten fur die 6ffentliche Hand
(Infrastrukturkosten) liegt.

Eine solche Entwicklung sei nach den Erkenntnissen der Arbeitsmarktprognose des Osterreichischen Institutes fir
Wirtschaftsforschung in Osterreich bereits seit 1991 im Gange. Gemal dem Befund dieser Studie habe die Offnung des
Arbeitsmarktes zu einem Auseinanderdriften von Lohnsatz und Grenzprodukt geflhrt. Die marginale Beschaftigung
sei erheblich billiger geworden, kénne also gewinnbringend zur Erstellung von Leistungen eingesetzt werden, deren
Grenzprodukt meist unter der bisher geltenden Ertragsschwelle liege. Bei einer nach unten offenen Lohnskala sei die
Nachfrage nach Arbeitskréften nahezu unbegrenzt. Bei einer derartigen Entwicklung sei eine Verdrangung von
Inlandern ebensowenig auszuschlieBen wie scharfer Lohndruck im unteren Qualifikationssegment. Sie musse auch
unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten abgelehnt werden, weil der gesellschaftliche Ertrag weit unter den
gesellschaftlichen Kosten liege. Die Nachfrage nach auslandischen Arbeitskraften sei aus dem Wachstum der Guter-
und Leistungsmarkte allein nicht zu erkldren; um diesem zu entsprechen, hatte etwa die Halfte des Auslanderzustroms
ausgereicht. Der Sozialbericht des BMAS fur 1990 zeige bereits ganz deutlich die Auseinanderentwicklung von Inlander-
und Auslanderverdiensten. Es sei ein Produktivitatsverlust eingetreten. Die weitere Zufuhr auslandischer Arbeitskrafte
nach Ausschopfung der Landeshochstzahl sei im Hinblick auf die dargestellten negativen Auswirkungen auf die
Gesamtwirtschaft zu Mindestléhnen nicht mehr vertretbar. Laut Lohnerhebungen in der Industrie Osterreichs durch
die Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, Stand September 1991, werde in der eisen- und
metallverarbeitenden Industrie der Kollektivvertragslohn fur Facharbeiter um 23,6 % Uberzahlt, was einem
Stundenlohn von S 96,13 entspreche. Eine Bewilligungserteilung ware daher nur zu diesem Durchschnittslohn méglich,
da die Erteilung einer Bewilligung zu dem von der Beschwerdefihrerin angeflihrten Lohn wichtigen
gesamtwirtschaftlichen Interessen im Sinne des § 4 Abs. 1 AusIBG widersprechen wirde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Erteilung der
beantragten Beschaftigungsbewilligung verletzt, weil § 4 (insbesondere Abs. 1) AusIBG nicht gesetzeskonform
ausgelegt, und auf den konkreten Fall der Beschwerdefhrerin Uberhaupt nicht eingegangen worden sei.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die Beschwerde in einem gemaR§ 12 Abs. 1 Z. 2 VwWGG gebildeten Senat
erwogen:
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Nach § 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. Nr. 450/1990 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt

wurde.

Nach § 4 Abs. 1 AusIBG ist die Beschaftigungsbewilligung, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, zu erteilen,
wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulat und wichtige Offentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Bezliglich der Prufung der Arbeitsmarktlage im Sinne des 8 4 Abs. 1 AusIBG ist im 8 4b AusIBG (in der Fassung BGBI. Nr.
450/1990) festgelegt, dal? die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
nur zulalRt, wenn fur den zu besetzenden Arbeitsplatz keine Personen, die bestimmt genannten beglnstigten Gruppen
(Inlander, Fluchtlinge, Auslander mit Anspruch auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, Auslander bei denen
bericksichtigungswuirdige Griinde vorliegen ...) in der mit der Aufzdhlung vorgegebenen Reihenfolge angehoren,

vermittelt werden kdénnen.

8 4 Abs. 6 AusIBG (Z. 1 in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 684/1991, die Ubrigen Bestimmungen in der Fassung der
Novelle BGBI. Novelle Nr. 450/1990) lautet:

"Uber bestehende Kontingente (§ 12) hinaus sowie nach Uberschreitung der Landeshéchstzahlen (88 13 und 13a)

darfen Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3 vorliegen und
1.

bei Kontingentiiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshéchstzahl der Vermittlungsausschu gemdaR § 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 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

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."

Das Arbeitsamt hat seine Ablehnung u.a. auch auf8 4 Abs. 3 Z. 4 AusIBG gestutzt. Da von diesem Versagungsgrund im
angefochtenen Bescheid nicht mehr die Rede ist, war darauf auch vom Verwaltungsgerichtshof nicht mehr
einzugehen. Gemald dem Spruch des angefochtenen Bescheides stutzte die belangte Behdrde ihre Entscheidung auf §
4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG, wobei diese Bestimmung zwar unter Bezugnahme auf die - von der Beschwerdefihrerin
nicht bestrittene - Uberschreitung der Landeshéchstzahl auch in der Begriindung wiedergegeben wird, ohne daR sich
die belangte Behorde allerdings mit der Frage befal3t hat, ob und inwieweit die gemal3 § 4 Abs. 6 fur die Erteilung der
beantragten Bewilligung vorausgesetzten erschwerten Bedingungen im konkreten Fall erfullt sind oder nicht. Die
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belangte Behdrde hat sich dazu offenbar deshalb nicht veranlal3t gesehen, weil ihrer Auffassung nach bereits wichtige
gesamtwirtschaftliche Interessen gemalR8 4 Abs. 1 AusIBG der beantragten Beschaftigungsbewilligung
entgegenstehen.

Dazu macht die Beschwerdefuhrerin jedoch mit Recht geltend, dal3 sich die belangte Behdrde ohne Ermittlungen und
Feststellungen zum konkreten Fall mit ganz allgemeinen Ausfihrungen begnugt hat, wie sie allenfalls zur Erlduterung
der anzuwendenden generellen Gesetzesbestimmungen, nicht aber zur Behandlung eines individuellen
Bewilligungsantrages geeignet erscheinen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu8 4 Abs. 1 AusIBG, die im vorliegenden
Zusammenhang nur im Hinblick auf die mit der Novelle BGBI. Nr. 450/1990 erfolgte Einfugungen des 8 4b bezlglich
der bevorzugt zu vermitteinden Personen zu modifizieren ist, muB auf Grund eines ordnungsgemalien
Ermittlungsverfahrens, das von Amts wegen unter Beteiligung des Antragstellers durchzufuhren ist, vorerst festgestellt
werden, fUr welche Beschaftigung die beantragte Bewilligung konkret beantragt wurde und ob die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes unter Betrachtung der Regelung des § 4b AusIBG diese konkrete Beschaftigung des fur
sie in Aussicht genommenen Auslanders zuldRt. Dies wird immer dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, daf fur die
Beschaftigung wenigstens eine der bevorzugt zu vermittelnden Personen entsprechend der in § 4 AusIBG enthaltenen
Reihenfolge zur Verfligung steht, die bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zulassigen)
Bedingungen auszutben (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Janner 1993, ZI. 92/09/0284,
und die dort angefihrte Vorjudikatur).

Dem angefochtenen Bescheid und den vorgelegten Akten ist nicht zu entnehmen, dal} die belangte Behdérde den
Versuch unternommen hatte, der Beschwerdeflihrerin geeignete Ersatzkrafte fir den beantragten Aulander zu
vermitteln. Die belangte Behdrde ist aber auch (zutreffenderweise) nicht davon ausgegangen, die Beschwerdefihrerin
habe die Stellung von Ersatzkraften unbegriindet abgelehnt. Es ist daher die rechtserhebliche Frage ungeklart
geblieben, ob es taugliche Ersatzkrafte zur Deckung des von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachten
Arbeitskraftebedarfes gibt und ob deren Einstellung allenfalls aus von der Beschwerdefihrerin zu vertretenden
Grinden unterblieben ist. Dabei war es das Recht der Beschwerdefiihrerin wie jedes Arbeitgebers, sofern damit nicht
gegen zwingendes Recht verstolRen wird, die Anforderungen selbst festzusetzen, die sie an eine von ihr zu
beschaftigende Person stellt. Solange diese Anforderungen in objektiven Notwendigkeiten ihre Grundlage finden,
gehodren sie zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen der Beschaftigung, die nach den vorstehenden Ausfihrungen
einer Prifung nach § 4 Abs. 1 AusIBG zugrunde zu legen sind (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 26. Juni 1991, ZI. 91/09/0036). Die von der belangten Behdrde vertretene Auffassung, der Arbeitgeber ware im
gesamtwirtschaftlichen Interesse verpflichtet, einen die gesetzlich zuldssigen Bedingungen Ubersteigenden
Durchschnittslohn anzubieten, findet im Gesetz keine Deckung.

Der aufgezeigte Verfahrensmangel ist relevant, weil die belangte Behdrde damit den einzigen von ihr aufgegriffenen
Versagungsgrund fur die von der Beschwerdeflhrerin beantragte Beschaftigungsbewilligung nicht in einem
mangelfreien Verfahren im Sinne der 88 58, 60 und 67 AVG festgestellt und begriindet hat. Der angefochtene Bescheid
mufBte deshalb gemall &8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben werden.

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. Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft S 120, fur
unbegriindet verzeichnete Stempelgebihren.
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