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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde der K-G.m.b.H. in B,
vertreten durch Dr. M, dieser vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landesarbeitsamtes
Niederosterreich vom 5. November 1992, ZI. llld 6702 B/877 697, betreffend Nichterteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdeflihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach Ausweis der Akten des Verwaltungsverfahrens ersuchte die beschwerdefiihrende Partei mit ihrem (undatierten)
Antrag  beim  Arbeitsamt  Baden um Erteilung  einer  Beschaftigungsbewilligung  nach  dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur den am 20. August 1959 geborenen rumanischen Staatsburger P. fur die
berufliche Tatigkeit als "Maurer" mit einem Bruttostundenlohn von S 88,65.

Diesen Antrag lehnte das genannte Arbeitsamt mit Bescheid vom 21. April 1992 gemaRR8 4 Abs. 6 AusIBG ab.
Begrindend fuhrte die Behdrde erster Instanz nach Wiedergabe dieser Gesetzesstelle aus, der Vermittlungsausschull
habe im gegenstandlichen Verfahren die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht beflGrwortet, und dartber
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hinaus habe das Ermittlungsverfahren ergeben, daR keine der im 8 4 Abs. 6 Z. 2 bis 4 AusIBG vorgesehenen

Voraussetzungen vorliege.

Der dagegen von der beschwerdefuhrenden Partei erhobenen Berufung gab die belangte Behdrde zunachst mit
Bescheid vom 23. Juni 1992 gemal3 S 66 Abs. 4 AVG und § 20 Abs. 3 iVm § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 6 AusIBG idF gemaR
BGBI. Nr. 684/1991 keine Folge.

Daraufhin erhob die beschwerdefiihrende Partei gegen diesen Bescheid Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof, bei
welchem diese am 28. Juli 1992 einlangte (ZI. 92/09/0204).

Mit Bescheid vom 8. Oktober 1992 (dem die beschwerdefihrende Partei auch im nunmehrigen
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vertretenden Rechtsanwalt nachweislich am 9. Oktober 1992 zugestellt) hob die
belangte Behdrde ihren Bescheid vom 23. Juni 1992 gemaR § 68 Abs. 2 AVG von Amts wegen mit der Begrindung auf,
dald den Ausfuhrungen der beschwerdefiihrenden Partei in ihrer Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof "zum Teil
gefolgt" werden kdnne. Diese Aufhebung hatte zur Folge, daB3 das verwaltungsgerichtliche Verfahren zur ZI. 92/09/0204
mit BeschluB des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. November 1992 wegen Klaglosstellung eingestellt wurde.

In einer "Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme" vom 8. Oktober 1992 teilte die belangte Behdrde der
beschwerdefihrenden Partei u.a. (unter Pkt. 11; insgesamt enthielt dieses Schreiben 17 Punkte, zu denen die
beschwerdefiihrende Partei Stellung nehmen konnte) mit, P. sei seit Ende 1991 in Osterreich und hier noch nie in
einem angemeldeten Dienstverhdltnis gestanden. Ein Informant, der anonym bleiben wolle (dieser sei aber dem
Arbeitsamt Mddling namentlich bekannt), habe am 9. September 1992 mitgeteilt, dal P. bereits seit etwa zwei Jahren
bei der beschwerdefiihrenden Partei arbeite. Eine Uberpriifung am 14. September 1992 habe die Glaubwiirdigkeit
dieser Auskunft ergeben; P. sei auf einer ndher bezeichneten Baustelle (der beschwerdefiihrenden Partei) arbeitend
angetroffen worden.

Am 23. Oktober 1992 legte Dr. Z (dieser war laut einer in den Verwaltungsakten erliegenden Vollmachtsurkunde vom
20. Oktober 1992 bevollmachtigter Vertreter der beschwerdefiihrenden Partei) der belangten Behorde eine schriftliche
Stellungnahme der beschwerdefiihrenden Partei zum Ergebnis der Beweisaufnahme vor. Dabei erklarte er, die
beschwerdeflihrende Partei habe P. nach Erhalt des Aufhebungsbescheides der belangten Behdrde (vom 8. Oktober
1992) in der Annahme eingestellt, dal3 die "4-Wochen-Frist" mit der Einbringung der Berufung zu laufen begonnen
hatte.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 5. November 1992 gab die belangte
Behorde der Berufung der beschwerdefiihrenden Partei gemaR § 66 Abs. 4 AVG und § 20 Abs. 3iVm § 4 Abs. 1, 3 und 6
AusIBG idF gemal3 BGBI. Nr. 684/1991 neuerlich keine Folge.

Zur Begrindung dieses Bescheides fihrte die belangte Behorde, soweit fir die Beschwerde von Relevanz, aus, die
beschwerdeflihrende Partei habe vor der Antragstellung fur P. u.a. den tiirkischen Bauhelfer S beschaftigt, der zwar
gut gearbeitet, aber haufige Krankenstande aufgewiesen habe; dieser sei daher per 9. Februar 1992 gekindigt worden.
Far ihn sollte P. als Ersatzkraft eingestellt werden; die Entlohnung von S sei immer als Bauhelfer erfolgt. Die
Entlohnung von P. hatte dem Kollektivvertrag flr Maurer entsprochen. P. habe seit langem bei der
beschwerdeflihrenden Partei gearbeitet; diese Information sei dem Arbeitsamt Mddling von einem Informanten
zugekommen, der seinen Namen nicht veréffentlichen habe lassen wollen. Eine Uberpriifung am 14. September 1992
habe diese Auskunft bestatigt, indem P. auf einer ndher bezeichneten Baustelle der beschwerdefihrenden Partei
arbeitend angetroffen worden sei. Die beschwerdefiihrende Partei habe dazu angegeben, daR sich P. lediglich Gerate
far diverse Nachbarschaftshilfen habe holen wollen. Aus dem AuRendienstbericht des Arbeitsamtes Baden gehe
jedoch hervor, da P. mit zwei anderen Auslandern bei KellergeschoRarbeiten auf dieser Baustelle angetroffen worden
sei. Weiters sei P. von der beschwerdefiihrenden Partei auch nach Erhalt des Bescheides vom 8. Oktober 1992, mit
dem der Berufungsbescheid der belangten Behdrde vom 23. Juni 1992 gemal § 68 Abs. 2 AVG von Amts wegen
aufgehoben worden sei, beschaftigt worden. Dieser Sachverhalt sei auf Grund der Aktenlage des erstinstanzlichen
Verfahrens, der Niederschrift mit einem Zeugen, dem Erhebungsbericht des Arbeitsamtes Baden, EDV-maRigen
Aufzeichnungen der Arbeitsmarktverwaltung sowie "des Parteiengehors" der beschwerdefiihrenden Partei erstellt
worden. Bei der Beweiswurdigung hinsichtlich der Frage, ob P. auf der naher bezeichneten Baustelle gearbeitet oder
nur privat Gerate geholt habe, sei die Erhebung des Arbeitsamtes als richtig angenommen worden, weil auch die
niederschriftliche Zeugenaussage fur eine Beschaftigung spreche.
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Nach Wiedergabe des § 20 Abs. 3, S 3 Abs. 1 sowie§ 4 Abs. 3 Z. 11 AusIBG fihrte die belangte Behdrde weiters aus, P.
sei bereits vor Abschlul3 des laufenden Verfahrens von der beschwerdefiihrenden Partei beschaftigt worden; dies sei
zunachst in Form einer vollig illegalen Beschaftigung der Fall gewesen, die durch eine Zeugenaussage und eine
Uberprifung einer Baustelle der beschwerdefiihrenden Partei als ldngerfristig erkannt worden sei. Eine Fortsetzung
oder Neuaufnahme der Beschaftigung, diesmal mit Anmeldung zur Sozialversicherung, sei ab Mitte Oktober 1992
erfolgt. Aus diesem Grunde sei die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung zu versagen. Aber auch die Beurteilung des
weiteren Sachverhaltes ergebe Ablehnungsgriinde. Die fur Niederosterreich (fiir 1992) festgesetzte Landeshéchstzahl

von

32.400 sei bereits um mehr als 39 % uberschritten worden, sodal3 eine Gefahrdung der Bundeshdchstzahl vorliege.
GemaR § 4 Abs. 6 Z. 1 AuslIBG sei bei Uberschreitung der Landeshéchstzahl eine Beschaftigungsbewilligung nur zu
erteilen, wenn der Vermittlungsausschul3 beim Arbeitsamt einhellig die Beschaftigungsbewilligung beflirworte; dies sei

im gegenstandlichen Fall nicht vorgelegen.

Nach Wiedergabe des 8 4 Abs. 6 Z. 2, 3 und 4 AusIBG flhrte die belangte Behdrde abschlieBend aus, das
Beweisverfahren habe keine besonders wichtigen Grinde fur die Beschaftigung von P. ergeben. Wegen des grofRen
Auslandertberhanges (Gesamtbeschaftigtenstand der beschwerdefihrenden Partei von rund 15 Arbeitern, wovon mit
leichten Schwankungen nur vier Inldnder seien) kénne P. nicht als Schlusselkraft zur Erhaltung von Arbeitsplatzen
inlandischer Arbeitnehmer eingestuft werden; die beschwerdefihrende Partei sei auch nicht in einem strukturell
gefahrdeten Gebiet neu gegrindet worden. P. sei Maurer und sollte fir den ausgeschiedenen Bauhelfer S als Ersatz
eingestellt werden; die Beschaftigung erfolge nicht im Bereich der Gesundheits- und Wohlfahrtspflege. Die Auftrage
der beschwerdefihrenden Partei umfaldten nur private Bauauftrage, wie die Errichtung von Einfamilienhausern,
wodurch keine 6ffentlichen oder gesamtwirtschaftlichen Interessen, wie beispielsweise bei der Errichtung von Schulen
oder der Beteiligung an Auftragen von Gebietskdrperschaften, bertGhrt wirden. SchlieBlich handle es sich bei P. auch
nicht um die Beschaftigung eines betriebsentsandten Auslédnders. Auch aus diesen Grinden hatten sich keine
Ansatzpunkte fir eine Bewilligung ergeben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, in der
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht
werden. Die beschwerdeflhrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid "in dem gesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Erteilung einer Arbeitsbewilligung fir einen auslandischen Arbeitnehmer" verletzt.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaf § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Dreiersenat erwogen:

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf 8 4 Abs. 1, Abs. 3 (im Spruch des angefochtenen Bescheides
beruft sich die belangte Behdrde zwar nur auf 8 4 Abs. 3 AusIBG; aus der sich darauf beziehenden Begrindung geht
eindeutig hervor, daRR die belangte Behorde die Z. 11 des8 4 Abs. 3 AusIBG als weiteren Versagungsgrund der
beantragten Beschaftigungsbewilligung herangezogen hat) und Abs. 6 AusIBG in der im Beschwerdefall
anzuwendenden, seit 1. Jdnner 1992 in Kraft stehenden Fassung gemaf der Novelle BGBI. Nr. 684/1991 gestitzt. Schon
die Berechtigung auch nur eines dieser Versagungsgrinde rechtfertigt die Abweisung der Beschwerde.

GemaR & 4 Abs. 1 AusIBG ist, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, die Beschaftigungsbewilligung zu
erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulaBt und wichtige 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

§ 4 Abs. 3 AusIBG zahlt weitere Voraussetzungen fir die Erteilung der Beschéaftigungsbewilligung auf. So darf gemaRs 4
Abs. 3 Z. 11 AusIBG die Beschaftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn die Beschaftigung, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, nicht bereits begonnen hat.

GemaR § 20a Abs. 1 AusIBG (idF gemalR BGBI. Nr. 450/1990) ist Uber Antrage auf Beschaftigungsbewilligung und
Sicherungsbescheinigung vom Arbeitsamt binnen vier Wochen und vom Landesarbeitsamt binnen acht Wochen zu
entscheiden. Im Berufungsverfahren sind nach Abs. 2 dieser Bestimmung dieselben Fristen einzuhalten wie im
erstinstanzlichen Verfahren.

Wird dem Antragsteller die Entscheidung Uber den Antrag auf Beschaftigungsbewilligung nicht innerhalb der im§ 20a
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AuslIBG genannten Fristen zugestellt, kann der Arbeitgeber nach8 20b Abs. 1 AusIBG (ebenfalls idF gemali BGBI. Nr.
450/1990) den Auslander beschaftigen und hat Anspruch auf eine diesbezigliche Bescheinigung, es sei denn, daf3
diese Frist durch eine Mitteilung des Arbeitsamtes an den Arbeitgeber wegen einer durch diesen verursachten
Verzégerung gehemmt wird. Diese Berechtigung zur Beschaftigungsaufnahme endet mit der Zustellung der
Entscheidung, frihestens jedoch vier Wochen nach diesem Zeitpunkt. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 18. Februar 1988, ZI. 87/09/0267, naher ausgeflhrt hat, ist der Tatbestand des § 4 Abs. 3 Z. il AusIBG
dann erfullt, wenn eine nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz bewilligungspflichtige Beschaftigung aufgenommen
wurde, die mit der beantragten Beschaftigung im inhaltlichen Zusammenhang steht. Ein solcher inhaltlicher
Zusammenhang zwischen den Beschaftigungen besteht dann, wenn die Tatigkeiten, zu denen das
Beschaftigungsverhaltnis den Arbeitnehmer verpflichtet, gleichartig sind. Eine derartige, zu irgendeinem Zeitpunkt vor
der Entscheidung Uber die Beschaftigungsbewilligung fur die beantragte Beschaftigung beim antragstellenden
Arbeitgeber begonnene Beschéftigung steht der Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung nur dann
entgegen, wenn sie im Zeitpunkt der (letztinstanzlichen) behdérdlichen Entscheidung noch nicht "beendet" ist. Die
ausgelbte Beschaftigung ist erst dann als "beendet" anzusehen, wenn mit der beantragten Beschaftigung kein
Fortsetzungszusammenhang mehr besteht.

Laut Niederschrift hat Dr. Z - dieser ist zum damaligen Zeitpunkt unbestrittenermallen mit der Vertretung der
beschwerdeflihrenden Partei betraut gewesen - vor der belangten Behdrde am 23. Oktober 1992 angegeben, die
beschwerdeflihrende Partei habe P. nach Erhalt des Bescheides der belangten Behérde vom 8. Oktober 1992 in der
Annahme eingestellt, da3 die "4-Wochen-Frist" mit der Einbringung der Berufung zu laufen begonnen hatte. Der
Bescheid der belangten Behérde vom 8. Oktober 1992, mit welchem diese ihren Bescheid vom 23. Juni 1992 von Amts
wegen gemal § 68 Abs. 2 AVG aufgehoben hatte, ist der beschwerdefihrenden Partei (zu Handen ihres sie auch im
nunmehrigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren vertretenden Rechtsanwaltes) am 9. Oktober 1992 nachweislich
zugestellt worden. Damit war die Berufung der beschwerdefiihrenden Partei gegen den Bescheid des Arbeitsamtes
Baden vom 21. April 1992 wieder unerledigt. Fir die belangte Behdrde (das Landesarbeitsamt Niederdsterreich) hat
die im § 20a AusIBG vorgesehene Entscheidungsfrist (hier: von acht Wochen) mit dem Wirksamwerden (Zustellung) des
Aufhebungsbescheides neuerlich zu laufen begonnen (vgl. in diesem Zusammenhang den zu §8 27 VwWGG ergangenen
Beschlul des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. November 1990, ZI. 90/09/0155).

Die beschwerdeflihrende Partei hat nun P. sofort nach Erhalt des Bescheides der belangten Behdrde vom 8. Oktober
1992 "eingestellt" - dies ist von dem bevollmachtigten Vertreter der beschwerdefihrenden Partei am 23. Oktober 1992
vor der belangten Behdrde angegeben und von der beschwerdefiihrenden Partei in ihrer Beschwerde auch gar nicht in
Abrede gestellt worden -, obwohl die Voraussetzungen des § 20b Abs. 1 AusIBG fir eine vorzeitige Aufnahme der
beantragten Beschaftigung nicht vorgelegen sind. Unabhéangig.von der Frage, ob die Tatigkeit des P. im Zeitpunkt der
Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits beendet gewesen ist (von der beschwerdefiihrenden Partei ist hiezu
in der Beschwerde nichts vorgebracht worden), besteht nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes kein Zweifel,
dal ein Fortsetzungszusammenhang zwischen der (ab 9. Oktober 1992) ausgelibten Tatigkeit des P. und der
beantragten Beschaftigung fur ihn als Maurer besteht. Bei dieser Sachlage war es daher nicht rechtswidrig, wenn die
belangte Behtrde den SchluR gezogen hat, daR die Bewilligungsvoraussetzung nach 8 4 Abs. 3 Z. 11 AusIBG nicht
gegeben war; es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob die belangte Behtrde auf Grund des bisher im
Verwaltungsverfahren durchgefihrten Ermittlungsverfahrens (insbesondere ohne die von der beschwerdefiihrenden
Partei beantragten Zeugeneinvernahmen) zu Recht auch davon ausgehen konnte, daR die beschwerdefihrende Partei
den beantragten Auslander auch schon vorher (insbesondere am 14. September 1992) "beschaftigt" hat.

Konnte aber die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid zu Recht auf das Nichtvorliegen der im8 4 Abs. 3 Z. 11
AusIBG normierten Tatbestandsvoraussetzung stltzen, so ist es entbehrlich, auf die weiteren von der belangten
Behorde herangezogenen Versagungsgrinde nach &8 4 Abs. 1 und Abs. 6 AusIBG und auf das dazu erstattete
Beschwerdevorbringen einzugehen.

Die Beschwerde war aus diesen Griinden gemaf3§ 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VWGG iVm Art. IBZ. 4
und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.

Wien,am 19. Mai 1993
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