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Norm

ABGB §879 Abs1;
AufG 1992 §5 Abs2;
AUG §3 Abs4;

AUG §4 Abs1;

AUG §4 Abs2;
AusIBG 8§82 Abs?2 lita;
AusIBG 82 Abs?2 litb;
AusIBG 8§82 Abs2;
AusIBG §2 Abs3 lita;
AusIBG §2 Abs3 litc;
AusIBG §28 AbsT1 lita;
AusIBG §28 Abs1 Z1 lita;
AusIBG 8§83 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Puck und die Hofrate Dr. Zens,

Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Kopp, Uber die Beschwerde
des Y in I, vertreten durch Dr. C, Rechtsanwalt in K, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 17. Juli
1995, ZI. 115.792/2-111/11/95, betreffend Aufenthaltsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerium fir Inneres) hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der H6he von S 12.890,--
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren an Stempelgebuhrenersatz wird
abgewiesen.
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Begriundung

Der Beschwerdefihrer bringt in der Beschwerde sachverhaltsbezogen vor, er wohne in der Tirkei, sei gelernter Koch
und an der I-GmbH (im folgenden: GmbH), einer Osterreichischen Gesellschaft, deren Stammkapital S 500.000,--
betrage, mit einem Nennbetrag von S 150.000,--, somit mit 30 % beteiligt. Er habe im Marz 1995 die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung - nicht zum Zweck der Aufnahme einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit - bei der
Bezirkshauptmannschaft Kufstein beantragt. Mit Bescheid der erstinstanzlichen Behérde vom 18. April 1995 sei dieser
Antrag abgewiesen worden. Gegen diesen Bescheid habe der Beschwerdefihrer fristgerecht berufen. Im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens habe er Notariatsakte und einen Firmenbuchauszug betreffend die in Rede stehende
Gesellschaft mit beschrankter Haftung vorgelegt. Aus diesen Unterlagen habe sich die Richtigkeit seiner Behauptung,
er sei an dieser Gesellschaft mit 30 % beteiligt, ergeben. Die Stellungnahme der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice vom 10. April 1995 zur Anfrage der erstinstanzlichen Behérde gemal? 8 5 Abs. 2 AufG habe

gelautet:

"Im Sinne des § 2 Abs. 4 Auslanderbeschaftigungsgesetz ist Auslander, unselbstandiger erwerbstatig, die
Unbedenklichkeit fur die Berufsgruppe F 26 Wirtschaftsklasse 78 wird nicht bestatigt."

Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 17. Juli 1995 wurde die in Rede stehende
Berufung gemal? 8 66 Abs. 4 AVGin Verbindung mit 8 5 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes (AufG) abgewiesen.

Begrundend fiihrte die belangte Behdrde aus, gemal’ 8 5 Abs. 2 AufG durfe eine Bewilligung zum Zweck der Aufnahme
einer Beschaftigung gemall 8 2 Abs. 2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes nur erteilt werden, wenn die nach dem
beabsichtigten Aufenthalt zustandige Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice auf Anfrage durch die gemal3 § 6
AufG zustandige Behodrde festgestellt habe, dal? im Hinblick auf die Aufnahmefahigkeit des Arbeitsmarktes keine
Bedenken gegen die Aufnahme der vom Antragsteller angestrebten Beschaftigung bestinden. Im Falle des
Beschwerdefiihrers habe die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice am 10. April 1995 die Unbedenklichkeit
nicht bestatigt, woraus sich fur die Behdrde die gesetzliche Verpflichtung ergeben habe, seinen Antrag abzuweisen,
zumal die beabsichtigte Berufstatigkeit des Beschwerdefiihrers im Rahmen der GmbH nach Ansicht der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice als unselbstéandige Erwerbstatigkeit zu werten sei, sodal3 der
Beschwerdefiihrer einer Beschaftigungsbewilligung bedirfe. Selbst wenn im gegebenen Fall eine
Ermessensentscheidung zuldssig ware, kénnte die Behdérde zu keinem anderen Ergebnis gelangen, zumal vom
Beschwerdefiihrer keine nennenswerten personlichen Interessen vorgebracht worden seien, die eine Entscheidung zu
seinen Gunsten herbeifihren hatten kénnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Mit Verfugung des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Juli 1996, der belangten Behdrde am 9. September 1996
zugestellt, wurde diese aufgefordert, binnen vier Wochen die Akten des Verwaltungsverfahrens vorzulegen.
Gleichzeitig wurde sie auf die Bestimmung des § 38 Abs. 2 und 3 VwGG hingewiesen, wonach der
Verwaltungsgerichtshof im Falle des Unterbleibens einer fristgerechten Aktenvorlage berechtigt ist, allein aufgrund der
Beschwerdebehauptungen zu erkennen.

Die belangte Behorde legte die Akten des Berufungsverfahrens, nicht jedoch die den gegenstandlichen Antrag
betreffenden erstinstanzlichen Verwaltungsakten vor und beantragte, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
8 5 Abs. 2 AufG lautet:

"(2) Zum Zweck der Aufnahme einer Beschaftigung gemaR§ 2 Abs. 2 AusIBG darf eine Bewilligung nur erteilt werden,
wenn die zustandige Landesgeschéftsstelle des Arbeitsmarktservice auf Anfrage durch die gemalR § 6 zustandige
Behorde mitgeteilt hat, dafl im Hinblick auf die Aufnahmefahigkeit des Arbeitsmarktes keine Bedenken gegen die
Aufnahme der vom Antragsteller angestrebten Beschaftigung bestehen. Antrage auf Erteilung solcher Bewilligungen
sind unverzlglich und ohne unnétigen Aufschub zu erledigen. Der Antragsteller hat mit dem Antrag die Art der
angestrebten Beschaftigung anzugeben und die hieflr erforderliche entsprechende Qualifikation glaubhaft zu
machen."

§ 2 AusIBG lautet auszugsweise:
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"82.(1)...

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgeubt wird.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt
insbesondere auch dann vor, wenn

1.

2.

ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Geschéftsanteil von weniger als 25 %
Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, das Arbeitsamt stellt auf Antrag fest, da3 ein wesentlicher Einflul} auf die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft
durch den Gesellschafter tatsachlich persdnlich ausgelbt wird. Den Nachweis hiefir hat der Antragsteller zu
erbringen."

Im Hinblick darauf, daR es die belangte Behdrde unterlieR, die erstinstanzlichen Verwaltungsakten vorzulegen, hatte
der Verwaltungsgerichtshof gemaR & 38 Abs. 2 VwGG aufgrund der oben wiedergegebenen Behauptungen des
Beschwerdefiihrers Uber den Gang des erstinstanzlichen Verfahrens zu erkennen.

Demnach hat der Beschwerdefihrer sich im Verwaltungsverfahren auch darauf berufen, daR die von ihm angestrebte
Beschaftigung nicht dem § 2 Abs. 2 AusIBG unterliege. Der Bestimmung des § 5 Abs. 2 AufG ist nicht - wie die belangte
Behorde offenbar annahm - zu entnehmen, daR die Aufenthaltsbehdrde bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Bewilligung "zum Zweck der Aufnahme einer Beschaftigung gemaR 8 2 Abs. 2 AusIBG" angestrebt wird, eine
diesbeziigliche Anfrage an die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice zu stellen hat bzw. dal} sie an eine
diesbezigliche Mitteilung dieser Behdrde gebunden ware. Vielmehr hat die Aufenthaltsbehdrde diese Frage
eigenstandig zu beurteilen.

Unter einem Arbeitsverhdltnis nach Arbeitsrecht ist ein Rechtsverhdltnis, das die Leistung abhangiger,
fremdbestimmter Arbeit zum Inhalt hat und durch Arbeitsvertrag begriindet wird, zu verstehen. Mangels erkennbarer
Differenzierung orientiert sich auch 8 2 Abs. 2 lit. a AusIBG - unvorgreiflich der Mdglichkeit faktischer
Arbeitsverhaltnisse - an diesem Begriffsinhalt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. September 1991, ZI. 90/09/0190).

DarUber hinaus kann jede Art von Arbeitsleistung auch Gegenstand eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses im
Verstandnis des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG sein. Die Rechtsnatur der Vertragsbeziehung zwischen der
arbeitnehmerahnlichen Person und dem Arbeitsempfanger ist dabei nicht entscheidend. Arbeitnehmerahnlichkeit ist
vor allem darin zu erblicken, daR der "Arbeitnehmerahnliche" in wirtschaftlicher Abhangigkeit und demnach unter
ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig wird. Dem organisatorischen Aspekt
dieser Abhangigkeit kommt maRgebliche Bedeutung zu. Dabei ist, ohne dal alle Kriterien vollstandig in jedem
konkreten Einzelfall auch verwirklicht sein mussen, in methodischer Hinsicht das Gesamtbild der Tatigkeit
dahingehend zu priifen, ob diese Person durch das konkrete Rechtsverhdltnis (in dem sie sich befindet) gehindert ist,
ihre Arbeitskraft auch anderweitig fir Erwerbszwecke einzusetzen. Einzelne Umstande, die fir oder wider ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, dirfen nicht isoliert, sondern mussen in einer Gesamtbetrachtung
bewertet werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. September 1995, ZI. 94/09/0395, mit weiteren Hinweisen).
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Im Hinblick auf die 30-%ige Beteiligung des Beschwerdeflhrers an der in Rede stehenden Gesellschaft liegt ein
Tatbestand im Sinne des § 2 Abs. 4 Z. 2 AusIBG jedenfalls nicht vor.

Indem es die belangte Behdrde ausgehend von der unrichtigen Rechtsansicht, sie sei an die diesbezlgliche Mitteilung
der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice gebunden, unterliel3, mit auf Tatsachenfeststellungen Uber die Art
der angestrebten Tatigkeit fulenden konkreten Argumenten zu begriinden, warum sie ungeachtet des gegenteiligen
Vorbringens des Beschwerdefuhrers die Auffassung vertrat, die von ihm angestrebte Beschaftigung falle unter einen
derin 8 2 Abs. 2 AusIBG genannten Tatbestdnde, belastete sie ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Selbst unter Zugrundelegung der Annahme der belangten Behorde, die vom Beschwerdefiihrer angestrebte
Beschaftigung sei als eine solche gemal3 § 2 Abs. 2 AusIBG zu qualifizieren, lage aus den im hg. Erkenntnis vom 22.
Marz 1996, ZI.96/18/0046, dargelegten Griinden, die auch fir die Rechtslage aufgrund der Novelle zum
Aufenthaltsgesetz, BGBI. Nr. 351/1995, gelten (vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 1. Marz 1996, G
1409/95), inhaltliche Rechtswidrigkeit vor.

Das Begrindungselement, die belangte Behdrde konnte zu keinem anderen Ergebnis gelangen, selbst wenn im
gegebenen Fall eine Ermessensentscheidung zulassig ware, zumal keine nennenswerten personlichen Interessen
vorgebracht worden seien, die eine Entscheidung zugunsten des Beschwerdefihrers herbeifihren hatten kénnen,
vermag eine auf 8 4 Abs. 1 AufG gegrindete Ermessensentscheidung aus den im hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 1996,
ZI. 95/19/0338, angefuhrten Grinden nicht zu tragen.

Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3§ 42 Abs. 2 Z. 1
VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 416/1994. An
Stempelgebihren waren vom Beschwerdefihrer lediglich S 390,-- (S 240,-- an Eingabengebihr und S 150,-- an

Beilagenstempel) beizubringen gewesen.

Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert werden, die in der Amtlichen Sammlung der Erkenntnisse
und BeschlUsse dieses Gerichtshofes nicht veréffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der Geschéaftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.
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