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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Ho6R, Dr.
Fuchs, Dr. Blaschek und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, Uber die Beschwerde
der W-Gesellschaft m.b.H. in P, vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice Oberosterreich vom 16. Februar 1995, ZI. B3-6700 Mag.Wo/Eb, betreffend Feststellung nach §
2 Abs. 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hoéhe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Schriftsatz vom 27. Oktober 1994 beantragte die Beschwerdefluihrerin die Feststellung, daR J.S. hinsichtlich der
Geschaftsfuhrung der Beschwerdefiihrerin maRgebender Einflull zukomme und von diesem auch tatsachlich ausgelbt
werde. Aus dem beigelegten Gesellschaftsvertrag vom 23. November 1990 geht hervor, dal3 Heinrich, Paul und Norbert
W. die Beschwerdeflhrerin gegriindet haben. Gegenstand des Unternehmens ist a) der Betrieb einer Bau- und
Mobeltischlerei, b) der Handel mit Waren aller Art. Nach Punkt Sechstens des Gesellschaftsvertrages hat die
Gesellschaft einen oder mehrere Geschaftsfihrer. Sie wird, wenn nur ein Geschaftsfihrer bestellt ist, durch diesen
allein, wenn zwei oder mehrere Geschaftsfihrer bestellt sind, durch je zwei Geschaftsfuhrer kollektiv vertreten. Der
(die) Geschaftsfuhrer trifft (treffen) alle Entscheidungen, die nicht nach dem Gesetz der Generalversammlung
vorbehalten sind. GemalR Punkt Elftens des Gesellschaftsvertrages gelten, soweit durch diesen Gesellschaftsvertrag in
seiner jeweils geltenden Fassung nichts anderes bestimmt ist, fur die Gesellschaft die Vorschriften des Gesetzes Uber
die Gesellschaften mit beschrankter Haftung, insbesondere werden alle Beschlisse in der Generalversammlung mit
der gesetzlichen Mehrheit gefal3t.
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Dieser Gesellschaftsvertrag vom 23. November 1990 wurde mit dem ebenfalls dem Ansuchen beigeschlossenen
Protokoll vom 12. August 1994, aufgenommen in der Kanzlei des 6ffentlichen Notars Dr. E.B., dahingehend gedndert,
dal3 der Punkt Elftens des Gesellschaftsvertrages vom 23. November 1990 nunmehr lautet wie folgt: "Soweit durch
diesen Gesellschaftsvertrag in seiner jeweils geltenden Fassung nichts anderes bestimmt ist, gelten fir die Gesellschaft
die Vorschriften des Gesetzes Uber die Gesellschaft mit beschrankter Haftung, jedoch wird zwischen den
Gesellschaftern ausdricklich vereinbart, da3 samtliche Gesellschafterbeschlisse einstimmig zu fassen sind, soweit
gesetzlich zwingend nicht ein anderes Mehrheitserfordernis vorgesehen ist. Umlaufbeschlisse gemaR & 34 des
Gesetzes Uber die Gesellschaft mit beschrankter Haftung sind jedoch zulassig."

Mit Bescheid der zustandigen regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice vom 30. November 1994 wurde
gemal § 2 Abs. 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes festgestellt, dal3 der auslandische Staatsblrger ).S., geboren
am 28. Mai 1971, personlich keinen wesentlichen Einflul auf die Geschaftsfiihrung der Beschwerdeflhrerin austibe. Es
liege vielmehr ein Beschéaftigungsverhaltnis i.S.d. § 2 Abs. 2 AusIBG vor. In der Begriindung wurde ausgefuhrt, aus den
vorgelegten Unterlagen (Gesellschaftsvertrag sowie Protokoll der Generalversammlung vom 12. August 1994) sei nicht
ersichtlich, daf? J.S. Uberhaupt Gesellschafter sei, bzw. dal3 er zum Geschéftsfihrer bestellt worden wére. Das gesamte
Vorbringen reiche daher nicht zum Nachweis aus, dal3 J.S. einen wesentlichen EinfluR auf die GeschéaftsfUhrung
tatsachlich personlich austbe.

Vor Zustellung des mit 30. November 1994 datierten Bescheides kam der Behdrde erster Instanz am 16. Dezember
1994 ein mit 12. August 1994 datierter Abtretungsvertrag zwischen einem E.K., geboren am 10. Juni 1968, rumanischer
Staatsangehoriger, und J.S., geboren am 28. Mai 1971, rumanischer Staatsangehdriger, zu, wonach E.K., der an der
Beschwerdefiihrerin als Gesellschafter mit einer Stammeinlage von S 360.000,-- (Stammkapital der Gesellschaft S
600.000,--) beteiligt war, einen Anteil von S 6.000,-- an J.S. abtrat. Nach Durchfihrung der Abtretung bestiinden
folgende Beteiligungsverhéltnisse an der Beschwerdeflhrerin: Heinrich W. S 30.000,--, Paul W. S 30.000,--, E.K. S
354.000,--, Norbert W. S 180.000,--, J.S. S 6.000,--.

In der gegen den Bescheid vom 30. November 1994 erhobenen Berufung wurde geltend gemacht, die Erstbehoérde
habe kein wie immer geartetes Ermittlungsverfahren durchgefiihrt, um die Frage zu klaren, ob J.S. einen wesentlichen
EinfluR auf die Geschaftsfiihrung der Beschwerdefihrerin austibe. Diese Frage kdnne nur geklart werden, wenn man
die konkrete Geschéaftsgebarung und Geschaftsabwicklung der BeschwerdefUhrerin einer naheren Beurteilung
unterziehe. Diesbezligliche Beweisaufnahmen seien unterblieben und es fehlten auch entsprechende Feststellungen
im angefochtenen Bescheid. Weiters verwies die Berufung auf den Abtretungsvertrag, aus dem hervorgehe, daRR die
Gesellschaftereigenschaft des J.S. tatsachlich gegeben sei. Bereits aus dem Gesellschaftsvertrag, der Einstimmigkeit bei
BeschluRfassung in samtlichen Angelegenheiten der Gesellschaft vorsehe, ergebe sich, dal ].S. tatsachlich
mafRgebenden EinfluR auf die Geschaftsfihrung der Beschwerdefiihrerin austbe, da ohne seine Mitwirkung kein
wirksamer Gesellschafterbeschlul gefallt werden kénne. Auf diesen Umstand gehe die Erstbehdrde bei ihrer
Beurteilung Uberhaupt nicht ein. Ein weiteres Vorbringen im Zuge des Berufungsverfahrens behalte sich die
Beschwerdefihrerin ausdrucklich vor.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 16. Februar 1995 gab die belangte Behdrde der Berufung keine Folge.
Zur Begrindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, J.S. sei Gesellschafter der Beschwerdefihrerin, wobei er einen
Geschaftsanteil von 1 % besitze. Zum Beweis eines tatsachlich ausgelbten wesentlichen Einflusses auf die Gesellschaft
seien der Gesellschaftsvertrag vom 23. November 1990, das Protokoll vom 12. August 1994 (iber die Anderung und
Neufassung des Punktes Elftens des genannten Gesellschaftsvertrages sowie ein Abtretungsvertrag vom 12. August
1994 zwischen E.K. und J.S. vorgelegt worden. Ein bestimmender Einflull auf die grundsatzlich vom Geschaftsfihrer
wahrzunehmende Unternehmensgestion koénne durch die bloBe Moglichkeit eines Minderheitsgesellschafters,
BeschlUsse der Generalversammlung zu verhindern, nicht abgeleitet werden. DaR J.S. zum Geschaftsfuhrer bestellt
worden ware, sei weder aus den vorgelegten Unterlagen ersichtlich noch aus dem Berufungsvorbringen ableitbar. Das
gesamte Parteivorbringen reiche daher nicht aus, um nachzuweisen, daf? J.S. tatsachlich persénlich einen wesentlichen
EinfluB auf die Geschaftsfuhrung der Beschwerdefiihrerin austbe.

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


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/2

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten mit einer Gegenschrift vorgelegt und die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die fur den Beschwerdefall mal3geblichen Bestimmungen des § 2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes 1975, BGBI.
Nr. 218 i. d.F. BGBI. Nr. 314/1994 (AusIBG), lauten wie folgt:

"8 2. (1) Als Auslander im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt, wer nicht die 6sterreichische Staatsbirgerschaft besitzt.
(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,

o

in einem Ausbildungsverhaltnis,

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 duBere 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 Gesellschaftszweckes 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, dal3 ein wesentlicher EinfluR auf die
Geschaftsfuhrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgelbt wird. Den Nachweis
hiefur hat der Antragsteller zu erbringen.”

8§ 2 Abs. 4 zweiter Satz AusIBG enthalt eine gesetzliche Vermutung fur das Vorliegen einer Beschaftigung i.S.d. § 2 Abs. 2
leg. cit.,, die nur dann nicht Platz greift, wenn mittels Feststellungsbescheides ausgesprochen wird, dall der
Gesellschafter einen wesentlichen Einflul? auf die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft tatsachlich persénlich ausubt (vgl.
Schrammel, Rechtsfragen der Auslanderbeschaftigung, S. 86). Der letzte Satz dieser Bestimmung normiert eine
Beweislastregelung. Abweichend von der sonst im Verwaltungsverfahren herrschenden Offizialmaxime (8 39 Abs. 2
AVG) obliegt dem Antragsteller die Beweislast, daf? die Voraussetzungen fur einen Feststellungsbescheid vorliegen (vgl.
Schnorr, AusIBG3, S. 30).

Die belangte Behorde begriindete ihre Beurteilung, wonach J.S. auf die Geschaftsfuhrung der Beschwerdeflihrerin
keinen wesentlichen EinfluR tatsachlich persdnlich austbe, mit dem Umstand, dall J.S., aufgrund seines
Geschaftsanteiles von 1 % nur die bloBe Moglichkeit habe, Beschlisse der Generalversammlung zu verhindern, dal3 er
aber einen bestimmenden EinfluB auf die grundsatzlich vom  GeschaftsfUhrer wahrzunehmende


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_314_0/1994_314_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1988_196_0/1988_196_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/39

Unternehmensgestion tatsachlich nicht austube. Dal3 die belangte Behdrde den Antrag ALLEIN deshalb abgelehnt habe,
weil J.S. nicht formell zum GeschaftsfUhrer bestellt war, ist entgegen den Beschwerdebehauptungen dem
angefochtenen Bescheid nicht zu entnehmen.

Nach Punkt Sechstens des Gesellschaftsvertrages, der auch durch das Protokoll vom 12. August 1994 nicht geandert
wurde, wird die Beschwerdefuhrerin durch den (die) Geschaftsfihrer vertreten. Der Geschaftsfuhrer trifft nach diesem
Vertragspunkt alle Entscheidungen, die nicht nach dem Gesetz der Generalversammlung vorbehalten sind.

Der Beschlul3fassung der Gesellschafter in der Generalversammlung unterliegen verschiedene, die Grundlagen des
Gesellschaftsverhaltnisses und auBergewdhnliche Geschaftsfalle betreffende Entscheidungen, wie gemal3 8 35 Abs. 1
GmbH-Gesetz beispielsweise die Prifung und Feststellung des Jahresabschlusses, die Verteilung des Bilanzgewinnes,
die Entlastung der Geschaftsfiihrer, die Einforderung von Einzahlungen auf die Stammeinlagen, die Rickzahlung von
Nachschussen, oder die Entscheidung, ob Prokura oder Handelsvollmacht zum gesamten Geschéaftsbetrieb erteilt
werden darf. Weiters unterliegt der Beschlul3fassung der Gesellschafter gemaR § 49 leg. cit. eine Abanderung eines
Gesellschaftsvertrages sowie die darauf gegriindete Erhéhung (8 52) oder die Herabsetzung (§ 54) des Stammkapitals,
sowie die Auflésung der Gesellschaft (§ 84 leg. cit.).

Durch das Halten einer Sperrminoritdat und der damit gegebenen Mdoglichkeit der Verhinderung von bestimmten
BeschlUssen auf gesellschaftsrechtlicher Ebene kann aber nicht gesagt werden, dall dem unbestritten nicht zum
Geschéftsfihrer bestellten (am Stammbkapital lediglich mit 1 % beteiligten) Gesellschafter J.S. tatsachlich persénlich
wesentlicher EinfluB auf die laufende Geschaftsfihrung der BeschwerdefUhrerin, so etwa auch in bezug auf eine
Weisungserteilung gegenlber den Dienstnehmern, zugekommen ware (vgl. Schrammel, a.a.0. S. 85). Gerade der
(bestimmende) Einflul} auf die Geschaftsfihrung ist das maRgebende Element zur Abgrenzung im durch die Novelle
BGBI. Nr. 502/1993 neu geschaffenen § 2 Abs. 4, vorletzter Satz, AusIBG. In diesem Bereich liegt auch mit Rucksicht auf
die neue Rechtslage kein Widerspruch zur friheren Judikatur (beginnend mit dem Erkenntnis vom 18. Februar 1988,
87/09/0267 = Slg. Nr. 12.642/A) vor. Wenn in der Beschwerde behauptet wird, bei der Beschwerdefihrerin bildeten alle
Gesellschafter - unabhangig davon, ob sie handelsrechtlich Geschéaftsfihrer seien oder nicht - "ein Team, in dem
samtliche wesentlichen Entscheidungen einstimmig gefaldt werden", ist dies insoweit, als es Uber den Inhalt der
vorgelegten Urkunden hinausgeht, schon wegen des im verwaltungsgerichtlichen Verfahren gemal3 &8 41 Abs. 1 VWGG
geltenden Neuerungsverbotes unbeachtlich. Soweit die Beschwerde insoweit Ermittlungshandlungen der belangten
Behorde vermiRt, ist auf die im § 2 Abs. 4 AusIBG statuierte Beweislastumkehr zu verweisen, nach der es Aufgabe der
Beschwerdefiihrerin gewesen ware, fUr ihren Standpunkt - in Abweichung von den vorgelegten Vertragsunterlagen -
sprechende Sachverhaltselemente initiativ in konkreter Form darzulegen und entsprechende Beweisanbote zu stellen.

Im Ergebnis ist daher die Beschwerdefuhrerin durch den angefochtenen Bescheid in keinen Rechten verletzt worden,
weshalb ihre Beschwerde gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung des BundeskanzlersBGBI. Nr.
416/1994.
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