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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 SchriftfiUhrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde
der K Gesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Z, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes
Wien vom 11. Marz 1994, ZI. 1ic/6702 B/14262, betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin stellte am 20. Oktober 1993 beim Arbeitsamt Bau-Holz in Wien den Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fur den ungarischen Staatsbirger G.B. fur "Malerei und Anstrich" mit einer monatlichen
Bruttoentlohnung von S 15.408,--.

Diesen Antrag wies das Arbeitsamt mit Bescheid vom 12. November 1993 gemall &8 4 Abs. 3 Z. 7
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) ab. Aufgrund des Ergebnisses des "Ermittlungsverfahrens" sei davon
auszugehen, dal3 es sich nicht um einen Verlangerungsantrag handle und eine Aufenthaltsberechtigung nach dem
Aufenthaltsgesetz (AufG) nicht nachgewiesen werden konnte. Auch l3gen die Voraussetzungen flr eine
Saisonbeschaftigung gemal § 7 AufG nicht vor.

In ihrer gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefiihrerin im wesentlichen vor, ein
gehoriges Ermittlungsverfahren habe nicht stattgefunden, der BeschwerdefUhrerin sei auch das Parteiengehdr nicht

gewahrt worden.
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Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 11. Marz 1994 gab die belangte Behtrde der Berufung gemald 8 66
Abs. 4 AVG iVm § 4 Abs. 3 Z. 7, 8 4 Abs. 6 und8 13a AusIBG keine Folge. Dabei ging die belangte Behdrde begriindend
zu 8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG von der Feststellung aus, G.B. verflige nur tber eine Aufenthaltsbewilligung mit dem Zweck
"Selbstdndige Erwerbstatigkeit!, die ihn aber nicht zur Aufnahme einer unselbstidndigen Tatigkeit in Osterreich
berechtige. Zu 8 4 Abs. 6 AusIBG stellte die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid fest, mit den Verordnungen
BGBI. Nr. 739/1992 und BGBI. Nr. 794/1993 habe der Bundesminister fir Arbeit und Soziales gemafR38 13a AusIBG die
Landeshochstzahl fiar Wien mit 97.000 bzw. mit 91.000 festgesetzt. Der Ausschépfungsgrad dieser Landeshoéchstzahl
habe bereits im Zeitpunkt der Antragstellung der Beschwerdeflhrerin 125,9 % betragen und sei bis zum Jahresende
1993 weiter angestiegen. Die Landeshdchstzahl sei durch die Absenkung um 6.000 sowie nach Uberprufung der
statistischen Daten auch seit Beginn des Kalenderjahres 1994 bei weitem Uberschritten (Ausschopfungsgrad Ende
Februar 1994: 127,1 %). Es seien daher auch die Voraussetzungen fur die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nach
8 4 Abs. 6 AusIBG zu prifen. Es seien aber weder im Ermittlungsverfahren Griinde festgestellt noch in der Berufung
vorgebracht worden, die unter einen beruicksichtigungswirdigen Tatbestand nach § 4 Abs. 6 Z. 2 und 3 AusIBG zu

subsumieren gewesen waren.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene Beschwerde. Die Beschwerdeflhrerin erachtet
sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf Erteilung der fur G.B. beantragten
Beschaftigungsbewilligung verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf 8 4 Abs. 3 Z. 7 und auf 8 4 Abs. 6 AusIBG gestutzt. Schon die
Berechtigung auch nur eines dieser beiden Versagungsgrinde rechtfertigt die Abweisung der Beschwerde als
unbegrindet.

GemalR 8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung gemafl der NovelleBGBI. Nr.
475/1992 darf die Beschéaftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn der Ausldnder zum Aufenthalt in Osterreich
nach dem AufG, BGBI. Nr. 466/1992, berechtigt ist, ausgenommen im - im Beschwerdefall nicht gegebenen - Fall des
Antrages auf Verlangerung einer Beschaftigungsbewilligung. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in friheren
Erkenntnissen, auf die gemal3 § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, ausfuhrlich dargelegt, dal3 es nach dem Wortlaut
dieser Gesetzesstelle, aber auch aus weitergehenden Erwagungen, flr die Belange der Ausldnderbeschaftigung nur auf
den legalen Aufenthalt des Auslanders in Osterreich, nicht aber auf dessen im Antrag auf Aufenthaltsbewilligung oder
in dieser selbst angegebenen Zweck dieses Aufenthaltes ankommt (siehe dazu die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Mai 1994, ZI. 94/09/0032 und ZI. 94/09/0051). Ausgehend von der im angefochtenen
Bescheid getroffenen Feststellung, G.B. verfiige Uber eine aufrechte Aufenthaltsbewilligung, erweist sich der
angefochtene Bescheid somit insoweit, als er auf § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG gestitzt wird, als nicht gesetzgemal3.

Erstmals im angefochtenen Bescheid wird aber die Abweisung des Antrages der Beschwerdeflhrerin auch auf § 4 Abs.
6 AusIBG gestutzt.

§ 4 Abs. 6 AusIBG (Z. 1 in der Fassung der NovelleBGBI. 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 Landeshéchstzahlen (88 13 und 13a)
durfen Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen der Abs. 1 und 3 vorliegen und

1.

bei Kontingentiberziehung und bei Uberschreitung der Landeshéchstzahl der VermittlungsausschuR 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 Grinden, insbesondere
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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."

Dazu hat die belangte Behorde - ebenfalls erstmals im angefochtenen Bescheid und, wie die Beschwerdefihrerin mit
vollem Recht bemangelt, ohne vorherige Gewdhrung des Parteiengehdrs - die Feststellung getroffen, dalR die
Landeshochstzahl im Zuge des gesamten Verwaltungsverfahrens erheblich tberschritten war. Die belangte Behorde
hat ferner ihrer Entscheidung zugrunde gelegt, daRR die BeschwerdefUhrerin wichtige Grinde fur die Erteilung der
Beschaftigungsbewilligung im erschwerten Verfahren nicht vorgebracht habe. Auch hiezu bemangelt die
Beschwerdefiihrerin mit Recht, daf? ihr dazu im Verwaltungsverfahren insofern keine Gelegenheit geboten worden sei,
als ohne vorherige Ankiindigung erstmals im angefochtenen Bescheid das nach 8 4 Abs. 6 AusIBG erschwerte
Verfahren angewendet worden ist.

Das Beschwerdevorbringen zu 8 4 Abs. 6 AusIBG lautet im einzelnen wie folgt:

"Nunmehr wird durch die Berufungsbehdrde der Hinweis auf die Landeshdéchstzahl fir Wien gemacht. Dazu ist
auszufihren, dal3 der Einschreiterin zu diesem Ermittlungsergebnis gar nicht die Gelegenheit gegeben wurde, Stellung
zu nehmen, bzw Umstande anzufihren, die durch die Anwendung des erschwerten Zulassungsverfahrens bedingt
sind. Diese Unterlassung der Berufungsbehorde stellt einen weiteren groben Verfahrensmangel dar.

Wenn nunmehr die Voraussetzungen fur diese Verfahren zitiert sind, sind diese Ausfihrungen daher ins Leere gehend,
wenn der Einschreiterin nicht einmal die Moglichkeit zur Stellungnahme und zum Parteiengehor eingeraumt wird.

Die Ausfuhrung im Berufungsbescheid, weder im Ermittlungsverfahren wurden Griinde festgestellt, noch in der
Berufung vorgebracht, die unter einen bertcksichtigungswirdigen Tatbestand fallen wirden, so stellt dies eine
Scheinbegrindung dar, da die Gelegenheit zur Stellungnahme gar nicht eingerdumt wurde. Welche Griinde dabei
Uberhaupt vermeint waren, bleibt ebenfalls im Dunklen, weil diese Umstande nicht ausgefiihrt werden. Wie schon in
der Berufung vorgebracht, ware der Einschreiterin zu den einzelnen Abschnitten des Ermittlungsverfahrens
Parteiengehdr zu gewahren gewesen, um entsprechend darzustellen, warum gerade in diesem Fall die
Beschaftigungsbewilligung fur einen Auslander beantragt wurde."

Der Verwaltungsgerichtshof folgt diesem Beschwerdevorbringen dahin, daR die belangte Behodrde das
Verwaltungsverfahren dadurch schwer mangelhaft gestaltet hat, dal} sie sowohl zu der von ihr getroffenen
Tatsachenfeststellung der Uberschreitung der Landeshéchstzahl als auch zur Frage des Vorliegens oder
Nichtvorliegens besonders wichtiger Grinde fur die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung im gemal3 § 4 Abs. 6
AusIBG erschwerten Verfahren der Beschwerdefuhrerin keine Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt hat.
Ungeachtet dessen kann die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften nur dann erfolgen, wenn die belangte Behorde bei Einhaltung derselben zu einem anderen
Bescheid hatte kommen kénnen (8 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG). Dies setzte aber konkrete Behauptungen der

Beschwerdefiihrerin dartber voraus, zu welchen Ergebnissen das Verfahren bei Einhaltung der aulRer acht gelassenen
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Vorschriften gefuhrt hatte. Die Beschwerdeflhrerin hat sich aber darauf beschrankt, Verfahrensmangel aufzuzeigen,
ohne die dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten tatsachlichen Feststellungen zu bekampfen und ohne
darzulegen, was sie zur Frage der Landeshochstzahl und zum Vorliegen besonders wichtiger Grinde nach § 4 Abs. 6
AusIBG vorgebracht hatte, wenn ihr im Verwaltungsverfahren Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ware
(siehe dazu die bei Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, auf S. 610 angefihrte Vorjudikatur). Damit sind aber die
Voraussetzungen fur eine Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften nicht gegeben.

Die Beschwerde war somit im Ergebnis gemaf3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47, 48 Abs. 1 und 2 sowie 59 VWGG iVm Art. I B Z. 4
und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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