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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens, Dr.
Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Brandtner, Uber die
Beschwerde des 1967 geborenen | K in Wien, vertreten durch Dr. A und Dr. G, Rechtsanwalte in Wien, gegen den
Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 31. Oktober 1996, ZI. 118.076/2-111/11/96, betreffend
Aufenthaltsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von S 565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuihrer stellte am 7. September 1995 bei der Osterreichischen Botschaft in PreRburg einen als
"Erstantrag" bezeichneten Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, der am 12. September 1995 beim
Magistrat der Stadt Wien einlangte. Als Aufenthaltszweck gab der Beschwerdefihrer die Auslbung einer
selbststandigen Tatigkeit, als beabsichtigten Beruf "Gesellschafter und Koch eines japanischen Restaurants" an. Auf
dem Antragsformular verwies der Beschwerdefiihrer weiters auf eine Beteiligung zu 25 % an der C-OEG, einer
inlandischen offenen Erwerbsgesellschaft. Aus einem vorgelegten Firmenbuchauszug vom 14. Juli 1995 geht hervor,
dass der Beschwerdefiihrer personlich haftender Gesellschafter der C-OEG sei und die Gesellschaft seit 26. Juni 1995
selbststandig vertrete.
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Der Landeshauptmann von Wien wies den Antrag des Beschwerdefuhrers mit Bescheid vom 7. November 1995 gemal}
8 4 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufG) ab.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte der BeschwerdefUhrer vor, nie beabsichtigt zu haben, auf den
Arbeitsmarkt der unselbststandig Erwerbstatigen zu vertrauen, sondern vielmehr beabsichtigt zu haben, als
selbststandig erwerbstatiger Gastronom seinen Lebensunterhalt zu verdienen.

Mit Vorhalt des Bundesministeriums fur Inneres wurde der Beschwerdefliihrer davon in Kenntnis gesetzt, dass die
zustandige Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien der Berufungsbehdrde am 25. April 1996 mitgeteilt
habe, dass die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur die unselbststandige Erwerbstatigkeit als Koch nicht
moglich sei, weshalb der Aufnahmefahigkeit des Arbeitsmarktes das 6ffentliche und gesamtwirtschaftliche Interesse
im Hinblick auf die Uberzogene Bundeshdchstzahl entgegen stehe. Zur Frage, ob der Beschwerdefuhrer hinsichtlich
seiner Gesellschaftertatigkeit eine Beschaftigungsbewilligung bendtige, kdnne auf Grund der vorgelegten Unterlagen
keine Beurteilung vorgenommen werden, ob er den Bestimmungen des AusIBG unterliege. Es bestehe jedoch die
Moglichkeit, diesen Sachverhalt bei der zustdndigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice gemaR § 2
Abs. 4 AusIBG "bescheidmaRig feststellen zu lassen".

In einer mit 14. Juni 1996 datierten Stellungnahme brachte der Beschwerdeflihrer vor, dass alle Gesellschafter der C-
OEG abwechselnd und im Einvernehmen samtlicher Entscheidungen Uber das weitere Schicksal ihrer Gesellschaft
trafen. Der Beschwerdeflihrer setze nicht nur jene Handlungen, wie sie typischerweise von Angestellten vorgenommen
werden. Beigeschlossen war der Stellungnahme eine Kopie eines Antrages vom 17. Juni 1996 an das
Arbeitsmarktservice Wien, Personliche Dienste, Gastgewerbe, dieses wolle gemaR § 4 Abs. 3 (gemeint wohl: § 2 Abs. 4)
AuslIBG feststellen, dass der Beschwerdefliihrer mit seiner Tatigkeit im Rahmen der C-OEG nicht dem AusIBG unterliege
und sohin selbststandig erwerbstatig sei und fur diese selbststandige Erwerbstatigkeit keine Beschaftigungsbewilligung
bendtige.

Aus dem Verwaltungsakt geht hervor, dass die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservices Personliche Dienste-
Gastgewerbe mit Schreiben vom 23. Oktober 1996 dem Bundesministeriums flr Inneres mitteilte, dass dieser Antrag
zurlckgezogen worden sei.

Mit Bescheid vom 31. Oktober 1996 wies der Bundesminister fiir Inneres die Berufung gemal § 5 Abs. 2 und § 6 Abs. 1
AufG ab. In der Begriindung fuhrte der Bundesminister flr Inneres aus, der Beschwerdefiihrer habe seinen Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung im Wesentlichen damit begriindet, dass er beabsichtige, im Bundesgebiet einer
Erwerbstatigkeit als Koch bei der C-OEG, an der er als Gesellschafter beteiligt sei, nachzugehen. Im von der
Berufungsbehorde durchgefiihrten Ermittlungsverfahren sei er aufgefordert worden, bei der zustandigen regionalen
Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice ein Feststellungsverfahren gemali § 2 Abs. 4 AusIBG zu erwirken, um eindeutig
zu kléren, ob er hinsichtlich seiner Gesellschaftertatigkeit eine Beschaftigungsbewilligung bendtige. Dieser
Aufforderung sei er nachgekommen, habe in der Folge jedoch den diesbeziiglichen Antrag zurlickgezogen. Auf Grund
der Aktenlage komme die Berufungsbehdrde zum Ergebnis, dass der Beschwerdefihrer flr seinen angegebenen
Aufenthaltszweck eine Beschaftigungsbewilligung bendétige. Da er eine solche arbeitsrechtliche Bestatigung zum Zweck
der Aufnahme einer Beschaftigung gemal § 2 Abs. 2 AusIBG nicht vorgelegt habe, misse die Berufungsbehdrde die
Moglichkeit auf Zugang zu legaler Beschaftigung verneinen. Da der vom Beschwerdeflhrer angestrebte Zweck der
Ausubung einer unselbststandigen Erwerbstatigkeit nicht erflllt worden sei, kdnne selbst durch einen im Antrag
angefuhrten Doppelzweck oder eine vorgelegte Verpflichtungserklarung dem Antrag kein Erfolg beschieden sein, weil
nur ein Aufenthaltszweck gemal § 6 Abs. 1 AufG in Verbindung mit § 1 der Verordnung BGBI. Nr. 395/1995 angegeben
werden durfe, dies auch im Rahmen des Berufungsverfahrens. Im Hinblick auf den Eingriffsvorbehalt des Art. 8 Abs. 2
MRK habe der Verfassungsgerichtshof bereits mehrfach erkannt, dass & 5 Abs. 1 AufG in Verbindung mit Art. 8 Abs. 1
MRK verfassungskonform interpretiert werden konne. Dabei habe eine Abwdgung der offentlichen Interessen
gegenUber den privaten Interessen stattzufinden. Auf Grund der Aktenlage stehe fest, dass der Beschwerdeflhrer
keinerlei familiare Bindungen zum Bundesgebiet habe. Diese Abwagung ergdbe in seinem Fall, dass den offentlichen
Interessen gegenlber den privaten Interessen Prioritdt einzurdumen gewesen sei, weil er trotz angestrebter
Erwerbstatigkeit auf Grund einer fehlenden arbeitsrechtlichen Bestatigung nicht in der Lage sei, im Bundesgebiet einer
legalen Beschaftigung nachzugehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:
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Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides (die Zustellung erfolgte am 23. Janner
1997) ist fur die Uberpriifung seiner RechtméaRigkeit durch den Verwaltungsgerichtshof die Rechtslage nach der
Novelle zum Aufenthaltsgesetz BGBI. Nr. 201/1996 mal3geblich.

§ 5 Abs. 2 und § 6 Abs. 1 AufG lauteten:

"§5.

(2) Zum Zweck der Aufnahme einer Beschaftigung gemaR8 2 Abs. 2 AusIBG darf eine Bewilligung nur erteilt werden,
wenn fur den Fremden von der zustandigen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice eine Bestatigung fur die
Anderung des Aufenthaltszwecks oder eine giiltige Sicherungsbescheinigung oder eine giltige
Beschaftigungsbewilligung ausgestellt wurde oder der Fremde eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein
besitzt.

8 6. (1) AuBer in den Fallen des § 7 Abs. 1 werden die Bewilligung und deren Verlangerung auf Antrag erteilt. In dem
Antrag ist der Zweck des vorgesehenen Aufenthaltes genau anzugeben und glaubhaft zu machen, dass kein
AusschlielRungsgrund (8 5) vorliegt. Der Antragsteller kann den bei Antragstellung angegebenen Zweck im Laufe des
Verfahrens nicht andern."

§8 2 Abs. 2 und 4 AusIBG in der im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides maRgeblichen Fassung der
Novelle BGBI. Nr. 895/1995 lautete:

"8 2.

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt wird,

C) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt

insbesondere auch dann vor, wenn
1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszwecks oder
2. ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Geschaftsanteil von weniger als 25 %

Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice stellt auf Antrag fest, dass ein wesentlicher Einfluss auf die
Geschaftsfuhrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgelbt wird. Den Nachweis
hiefur hat der Antragsteller zu erbringen."

Weder nach dem Akteninhalt noch nach dem Beschwerdevorbringen verflugte der Beschwerdefihrer jemals Uber eine
Aufenthaltsbewilligung oder Uber einen am 1. Juli 1993 gulltigen gewdhnlichen Sichtvermerk. Die belangte Behdrde
wertete den Antrag daher zu Recht nicht als Verlangerungsantrag. Der angefochtene Bescheid ist demnach auch nicht
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gemal § 113 Abs. 6 oder 7 des Fremdengesetzes 1997 mit Ablauf des 31. Dezember 1997 aulRer Kraft getreten.

Der Beschwerdefihrer bestreitet nicht, Uber keine Beschaftigungsbewilligung zu verfugen. Er bringt auch nicht vor,
Uber ein anderes der im § 5 Abs. 2 AufG genannten auslanderbeschaftigungsrechtlichen Dokumente zu verfugen.
Darauf basierend kénnte die Rechtsauffassung der belangten Behorde, dem Beschwerdefihrer dirfte zum Zweck der
Aufnahme einer Beschaftigung gemal38 2 Abs. 2 AusIBG eine Bewilligung nicht erteilt werden, dann nicht als
rechtswidrig erkannt werden, wenn sie zu Recht davon ausgehen konnte, dass der Beschwerdeflihrer eine
Aufenthaltsbewilligung zum Zweck der Aufnahme einer solchen Beschaftigung (8 2 Abs. 2 AusIBG) angestrebt hat.

Der Beschwerdeflhrer hat in seinem Antrag angegeben, die Auslibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit
anzustreben, diese Erwerbstatigkeit aber damit umschrieben, als Koch und Gesellschafter (der C-OEG) in einem
japanischen Restaurant tatig sein zu wollen. Dem geltend gemachten Aufenthaltszweck kommt nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes in erster Linie der Charakter einer Antragsbegriindung zu (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19.
Dezember 1996, Zlen.95/19/1837). Es kénnte der belangten Behdrde daher keine Verkennung der Rechtslage
vorgeworfen werden, wenn sie die vom Beschwerdefiihrer angegebene Erwerbstatigkeit nach den Kriterien des § 2 -
insbesondere dessen Abs. 4 erster Satz, wonach es auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhaltes
ankommt - AusIBG als unselbststéandige oder selbststandige Tatigkeit eingestuft und danach beurteilt hatte, ob der
Beschwerdefiihrer - dem Charakter der angegebenen Erwerbstatigkeit entsprechend - eine Aufenthaltsbewilligung
zum Zweck der Ausibung einer unselbststandigen Tatigkeit anstrebte.

Die belangte Behdrde hat dem Beschwerdefiihrer jedoch nur vorgehalten, seine Antragsunterlagen lieBen eine
Beurteilung nicht zu, ob er einer Beschaftigungsbewilligung bedlrfe, weshalb er auf die Moglichkeit eines
Feststellungsbescheides hingewiesen wurde. Weitere Ermittlungsschritte sind den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
zu entnehmen. Der angefochtene Bescheid enthdlt auch auBer einem Hinweis auf die Aktenlage keine nahere
Begriindung, auf Grund welcher Uberlegungen die belangte Behérde zum Ergebnis gelangte, die angestrebte
Erwerbstatigkeit des Beschwerdeflhrers sei als unselbststandige Erwerbstatigkeit zu werten.

Dennoch ist der Beschwerde kein Erfolg beschieden. Dem Beschwerdefihrer gelingt es ndmlich nicht, die Relevanz
dieses Begriindungsmangels aufzuzeigen. Der Beschwerdeflhrer bestreitet zum einen nicht, seinen urspringlich
eingebrachten Feststellungsantrag gemal § 2 Abs. 4 AusIBG zuriickgezogen zu haben, er bringt dariiber hinaus selbst
vor, diese Zurlckziehung sei im Zusammenhang mit seinem Ausscheiden aus der C-OEG gestanden. Selbst bei
Zutreffen dieses Vorbringens wadre nicht davon auszugehen, dass die angestrebte Erwerbstatigkeit als Koch als
selbststandige zu qualifizieren gewesen ware, weshalb eine Beschaftigungsbewilligung fiir den Beschwerdeflhrer nicht
erforderlich gewesen ware.

Soweit der Beschwerdefiihrer eine Verletzung der Manuduktionspflicht durch die belangte Behdrde rigt, ist er darauf
zu verweisen, dass die Behorde nach § 13a AVG nicht dazu verpflichtet ist, die Partei anzuleiten, dasjenige Vorbringen
zu erstatten, das fir eine positive Erledigung ihres Antrages erforderlich ware.

Soweit der Beschwerdeflhrer die Unterlassung der Einrdumung von Parteiengehdr rigt und darauf verweist, bereits
im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides Gesellschafter einer anderen OEG gewesen zu sein, ist ihm
entgegen zu halten, dass die belangte Behdrde, die auf Grund der bisherigen Angaben des Beschwerdefihrers im
Verwaltungsverfahren keinen Hinweis darauf hatte, dass der Gesellschafter (auch) einer anderen OEG sei, zu einem
derartigen Vorhalt nicht verpflichtet war. Das diesbezlgliche Beschwerdevorbringen unterliegt demnach dem im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltenden Neuerungsverbot.

Aus diesen Erwagungen war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die §§8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 416/1994.

Wien, am 11. Juni 1999
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