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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Loibl, tGber die Beschwerde des Manfred Z in L,
vertreten durch Dipl.-Ing. Dr. Peter Benda, Rechtsanwalt in Graz, Griesplatz 2, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates fur die Steiermark vom 2. Februar 1996, ZI. UVS 303.8-17/93-34, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 13.010,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der
belangten Behorde vom 2. Februar 1996 wurde der Beschwerdefihrer der Begehung dreier
Verwaltungstbertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz
(AusIBG), BGBI. Nr. 218/1975 in der FassungBGBI. Nr. 19/1993, dahingehend schuldig erkannt, er habe als
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der Manfred Z GesmbH mit Sitz in L und somit als gemaR § 9 VStG zur Vertretung
nach auflen hin berufenes Organ drei namentlich genannte slowenische Staatsangehdrige im Zeitraum vom 3. bis zum
17. Februar 1993 auf der Baustelle "Buschenschenke Q" beschaftigt, obwohl ihm flur diese Auslander keine
Beschaftigungsbewilligung erteilt worden sei und diese Auslander nicht im Besitze einer Arbeitserlaubnis oder eines
Befreiungsscheines gewesen seien; tUber den Beschwerdeflhrer wurden drei Verwaltungsstrafen in Hohe von je S
15.000,--, fr den Fall der Uneinbringlichkeit drei Ersatzfreiheitsstrafen im Ausmal3 von je 10 Tagen, verhangt.

Die belangte Behorde begrindete den angefochtenen Bescheid im wesentlichen damit, die drei genannten
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slowenischen Staatsangehoérigen hatten in dem im Spruch angefUhrten Zeitraum auf der genannten Baustelle
Arbeiten, namlich eine Dachbodenrenovierung, fur die Manfred Z GesmbH durchgefuhrt. Die drei slowenischen
Staatsangehdrigen seien zu je 26 % Gesellschafter der Manfred Z GesmbH und darUber hinaus Gesellschafter-
Geschaftsfihrer. Der Beschwerdeflhrer halte 22 % Anteile an der Stammeinlage und sei ebenfalls Geschaftsfuhrer.
Nach dem am 25. September 1992 zwischen dem Beschwerdefuhrer und den drei genannten slowenischen
Staatsangehorigen abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag, mit welchem die drei slowenischen Staatsangehdérigen
jeweils eine Stammeinlage in Hohe von S 130.000,-- Ubernommen hatten, sei keine Sperrminoritat vereinbart worden.
Unter Berucksichtigung der von den auslandischen Staatsangehorigen erbrachten Arbeitsleistungen und trotz ihrer
damaligen Stellung als handelsrechtliche Geschaftsfihrer der Manfred Z GesmbH sei jedoch davon auszugehen
gewesen, daB jeder slowenische Staatsangehdrige als abhangiger Arbeitnehmer dieser Gesellschaft anzusehen und
daher eine  Beschéftigungsbewilligung  bzw.  Befreiungsschein  oder  Arbeitserlaubnis  nach  dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz fur die festgestellte Beschaftigung erforderlich gewesen ware.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach - insoweit zutreffenden - Reflexionen Uber die Rechtslage bringt der Beschwerdefiihrer vor, bei Beurteilung eines
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses sei der wahre wirtschaftliche Gehalt maRgebend. Das Gesetz zahle als Beispiel
auf, daR eine Beschaftigung insbesondere dann vorliege, wenn ein Gesellschafter einer GesmbH mit einem
Geschéftsanteil von weniger als 25 % der Stammeinlage Arbeitsleistungen fir die Gesellschaft erbringe, die
typischerweise in einem Arbeitsverhéltnis geleistet wirden, und er persoénlich tatsachlich keinen wesentlichen Einflu
auf die Geschaftsfihrung ausibe. Es sei insbesondere auch bei einem Geschéftsanteil Uber 25 % zu priufen, ob dem
Gesellschafter ein maf3geblich beherrschender EinfluR auf die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft zukomme. Die
grundsatzliche Vermutung sei durch den Nachweis des tatsachlich persdnlich ausgetbten wesentlichen Einflusses des
auslandischen Gesellschafters auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft widerlegbar, fir den Fall, daR ein
auslandischer Gesellschafter nur 25 % des Stammkapitales innehabe. Der bekampfte Bescheid lasse Ausfihrungen
Uber den tatsachlichen und faktischen wesentlichen EinfluR der auslandischen Gesellschafter im gegebenen Fall
vermissen, da er diesbezlglich keine Fakten enthalte. Die belangte Behdrde habe bei Zitierung der hdchstgerichtlichen
Judikatur unberucksichtigt gelassen, daR der Beschwerdefihrer Minderheitsgesellschafter sei, die Auslander insgesamt
aber Mehrheitsgesellschafter. Auch habe die Behdrde es ohne Ricksicht auf das geltende GesmbH-Recht unterlassen,
aus dem Gesellschaftsvertrag wesentliche Punkte festzustellen, und zwar, dal3 darin fir eine BeschluRfassung der
Generalversammlung 70 % der Gesamtstimmen vertreten sein muRten und Beschllsse der Gesellschafter in der
Generalversammlung mit einfacher Mehrheit zu fassen seien. Aus dem Firmenbuch sei ersichtlich, dal3 die genannten
Auslénder gemeinsam mit dem Beschwerdeflhrer Geschaftsfiihrer der Manfred Z GesmbH seien. Im Ubrigen zitiert
der Beschwerdefihrer mehrere Bestimmungen des GesmbH-Gesetzes, in denen hdhere Quoren festgelegt sind und
kommt zum Schlu3, dall der Beschwerdefihrer als inlandischer Gesellschafter, der lediglich 22 % am
Gesellschaftsvermégen innehabe, auf die Gesellschaft keinen wie immer gearteten EinfluR habe austiben kdnnen, da
insgesamt 78 % des Gesellschaftsvermdgens in auslandischer Hand gelegen seien und er daher bei jedem Beschluf3
der Gesellschafterversammlung darauf angewiesen sei, daR zumindest zwei auslandische Gesellschafter anwesend
seien, die ihn zu Uberstimmen in der Lage gewesen seien. Alle vier Gesellschafter seien Uberdies Geschaftsfihrer
gewesen, weshalb die belangte Behdrde davon hatte ausgehen mussen, daR, egal welche Tatigkeit die Auslander
ausubten, sie nicht unter das Auslanderbeschaftigungsgesetz fielen, da sie alle einen wesentlichen Einflul3 auf die
Gesellschaft ausgelbt hatten, weil sie insgesamt 78 % des Stammkapitales in sich vereinten. Die belangte Behorde
habe den Gesellschaftsvertrag weder genau gelesen, noch dessen reale Auswirkungen gepruft.

Diese Ausfiihrungen sind im Sinne einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften beachtlich. Die
belangte Behdrde hat namlich lediglich Feststellungen Utber die von den Beteiligten durchgefihrten Arbeiten, die von
den Gesellschafter-Geschaftsfuhrern gehaltenen Anteile an der Stammeinlage der in Rede stehenden GesmbH sowie
den Mangel eines Sperrquorums im Gesellschaftsvertrag getroffen. Weitere Feststellungen wurden von der belangten
Behorde nicht getroffen. Dieser Sachverhalt erweist sich aber als fur die rechtliche Beurteilung nicht ausreichend.



Vor Einflhrung des Abs. 4 in § 2 AusIBG durch die Novelle BGBI. Nr. 502/1993 war bei Gesellschaften mit auslandischen
mitarbeitenden Gesellschaftern zu prifen, welche gesellschaftliche Stellung der in Rede stehende Auslander auf Grund
der GroBe seines Geschaftsanteiles hat oder/und durch andere Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages betreffend
die Abstimmungsquoren, durch die ihm allenfalls ein erheblicher EinfluB auf die tatsachliche Ausgestaltung der
gesellschaftlichen Gebarung eingeraumt wird, als selbststandiger Unternehmer oder als abhéangiger Arbeitnehmer
anzusehen ist. Ist der Auslander Mehrheitsgesellschafter und kann er als solcher die Beschluf3fassung der
Generalversammlung bestimmen oder verfugt er Gber einen solchen Geschaftsanteil, der ihn in Verbindung mit einer
im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen qualifizierten Mehrheit bei Abstimmungen in die Lage versetzt, Beschlisse der
Generalversammlung zumindest zu verhindern ("Sperrminoritat"), ist er nicht als abhangiger Arbeitnehmer anzusehen.
In einem solchen Fall kann seine Tatigkeit auch nicht als Verwendung in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis
qualifiziert werden. Ein derartiger Geschaftsfiihrer bedirfte daher mangels Zutreffens der Voraussetzung des 8 2 Abs.
2 AusIBG keiner Beschaftigungsbewilligung im Sinn des8 3 Abs. 1 AusIBG. Erst wenn sich aus dem Gesamtbild der
Vertragsgestaltung in Verbindung mit den vom Auslander tatsachlich ausgeflihrten Tatigkeiten die berechtigte
Vermutung von Verschleierungsversuchen ergibt, ware vom Vorliegen eines Scheingeschafts im Sinne des § 916 ABGB
auszugehen. Erst in diesem Fall waren dann die dem Auslander im Rahmen der Gesellschaft ausgelbten Tatigkeiten als
arbeitnehmerahnlich im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG anzusehen, und bedurften im Sinn des 8§ 3 Abs. 1 AusIBG einer
Beschaftigungsbewilligung.

Die belangte Behorde hat in diesem Punkte lediglich festgestellt, dal die Manfred Z GesmbH zwischen drei
slowenischen Staatsangehérigen (zu je 26 % Geschéftsanteil) und dem Beschwerdefiihrer als einzigem Osterreicher
(mit einem Geschaftsanteil von 22 %) ohne Einrdumung einer Sperrminoritdt gegrindet worden sei. Zutreffend
verweist der Beschwerdefuhrer jedoch darauf, daf3 diese Feststellungen fur die von der belangten Behdérde daraus
gezogene SchluRfolgerung eines nicht bestimmenden Einflusses jeweils eines der auslandischen Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer auf den Geschaftsgang und die Gebarung der Gesellschaft nicht ausreichend sind. Aus dem im
Verwaltungsverfahren vorgelegten Gesellschaftsvertrag ist ndmlich ersichtlich, dal? gemaR Punkt VIl dieses Vertrages
samtliche Beschlisse der Gesellschafter in der Generalversammlung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefalst werden, wobei nach Punkt IX. dieses Vertrages die Beschlul3fahigkeit der Generalversammlung
gegeben ist, wenn mindestens 70 % der Gesamtstimmen vertreten sind. 70 % der Stimmen kann im Hinblick auf die
gehaltenen Geschéftsanteile nur erreicht werden, wenn neben dem Beschwerdefihrer zumindest zwei der
auslandischen Gesellschafter anwesend sind, bei welcher Konstellation der Beschwerdefihrer in jedem Falle von den
auslandischen Gesellschaftern Gberstimmt werden kann (unter EinschluB der Mdglichkeit einer Stimmenthaltung). Bei
dieser Konstellation hatte die belangte Behdrde daher erganzende Feststellungen dahingehend zu treffen gehabt,
inwieweit die ausldndischen Gesellschafter bei tatsdchlicher Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages ihren
gesellschaftlichen Funktionen Uberhaupt nachgekommen sind oder nachkommen konnten.

Da die belangte Behorde ihre Entscheidung aus den dargelegten Grinden auf einer nicht ausreichenden
Sachverhaltsgrundlage aufgebaut hat, war der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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