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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Dr. Firnsinn und
Dr. Germ als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des N gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 21. Feber 1991, ZI. MA 62 - 111/58/81/Str, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von S 11.570,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid vom 21. Feber 1991 wurde der Beschwerdefiihrer als
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handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der R-GmbH (8 9 VStG) gemal’ 8 28 Abs. 1 Z.1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 216/1975 in der Fassung gemal BGBI. Nr. 231/1988 (AusIBG) zu einer
Geldstrafe in der Hohe von S 5.000,-- verurteilt, weil er es zu verantworten habe, dalR die R-GmbH am 4. Janner 1990
den turkischen Staatsblrger T mit dem Servieren von Speisen beschaftigt habe, obwohl fir diesen Auslander weder
eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch ein Befreiungsschein ausgestellt worden war. Begrindend fihrte die
belangte Behodrde u. a. zum Einwand des Beschwerdefuhrers, T sei im Tatzeitpunkt bereits mit einem Anteil von 50
Prozent Mitgesellschafter und Geschéaftsfihrer der R-GmbH gewesen, aus, dafl nach dem vorgelegten
Abtretungsvertrag vom 29. Dezember 1989 als Tag des Uberganges aller mit dem Geschéftsanteil verbundenen Rechte
und Verbindlichkeiten auf T jener Tag vereinbart worden sei, an dem der Ubergang des Geschéftsanteils in das
Anteilbuch der Gesellschaft eingetragen werde. Diese Eintragung sei nach einem Handelsregisterauszug erst am 9.
Marz 1990 erfolgt. Nach dem Wortlaut des Vertrages seien sohin am 4. Janner 1990 die mit dem Geschaftsanteil
verbundenen Rechte und Verbindlichkeiten noch nicht auf T Ubergegangen, weshalb es zu seiner Beschaftigung
prinzipiell einer Beschaftigungsbewilligung oder eines Befreiungsscheines bedurft hatte. Die von den Organen des
Landesarbeitsamtes festgestellte Beschaftigung des T mit dem Servieren von Speisen sei vom Beschwerdefihrer nicht
bestritten worden, weshalb die Verwirklichung des strafbaren Tatbestandes als erwiesen anzusehen sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher der Beschwerdefuhrer die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften beantragt. Zur Begriindung seiner Beschwerde héalt der Beschwerdefiihrer u.a. an seinem
bereits im Verwaltungsverfahren erstatteten Vorbringen fest, wonach T am 4. Jadnner 1990 bereits zu 50 Prozent
Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der R-GmbH gewesen sei, weshalb fiir seine Beschaftigung keine Bewilligung und
kein Befreiungsschein erforderlich gewesen sei.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslénder einen Befreiungsschein besitzt. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung darf ein Auslander, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine Beschaftigung nur antreten und austben, wenn fUr ihn eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn er einen Befreiungsschein besitzt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann auch ein Geschéftsfihrer einer Gesellschaft
m.b.H. deren Arbeitnehmer sein. Ist er jedoch Mehrheitsgesellschafter und kann er als solcher die BeschluRfassung
der Generalversammlung bestimmen, oder verfigt er doch Uber einen solchen Geschéftsanteil, der ihn in Verbindung
mit einer im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen qualifizierten Mehrheit bei Abstimmungen in die Lage versetzt,
BeschlUsse der Generalversammlung zumindest zu verhindern (Sperrminoritdt), so 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 Geschaftsfihrer bedarf daher mangels Zutreffens
der Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 AusIBG keiner Beschaftigungsbewilligung im Sinne des & 3 Abs. 1 AusIBG (vgl. dazu
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. April 1990, ZI.89/09/0146), und die dort angeflhrte
Vorjudikatur).

Im Beschwerdefall hat der Beschwerdefihrer mit dem Abtretungsvertrag vom 29. Dezember 1989 einen 50-
prozentigen Geschiftsanteil erworben, wobei als Tag des Uberganges aller mit dem Geschéftsanteil verbundenen
Rechte und Verbindlichkeiten auf den Ubernehmer jener Tag vereinbart wurde, an dem der Ubergang des
Geschéftsanteiles in das Anteilbuch der Gesellschaft eingetragen wird. Damit wurde er zwar nicht
"Mehrheitseigentiimer", doch kann er mit seinem Halfteanteil jedenfalls jede ihm nicht genehme Beschlul3fassung in
der Generalversammlung der R-GmbH verhindern. Eine Sonderbestimmung, wonach bei Stimmengleichheit die
Stimme eines Gesellschafters starker wiegen wirde als die des T, ist im Beschwerdefall nicht hervorgekommen. Ab
dem Zeitpunkt der Wirksamkeit des Erwerbes des Halfteanteils durch T nahm dieser somit bei der R-GmbH keine
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abhangige Dienstnehmereigenschaft ein, was zur Folge hatte, dal er ab diesem Zeitpunkt keiner
Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG bedurfte (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4.
Mai 1990, Zlen. 89/09/0152, 0156).

Die belangte Behdrde hat im angefochtenen Bescheid, obwohl nach der Aktenlage eine darauf abzielende
Vereinbarung nicht vorlag, den Ubergang des Geschiftsanteiles auf T erst mit dem 9. Mérz 1990, dem Tag der
entsprechenden Eintragung im Handelsregister, angenommen. Damit hat sie, wie der Beschwerdefiihrer zutreffend
aufzeigt, die Rechtslage verkannt.

GemalR § 49 Abs. 1 GmbHG kann eine Abanderung des Gesellschaftsvertrages nur durch BeschluR der Gesellschafter
erfolgen. Der BeschluR muR notariell beurkundet werden. Die Abanderung hat gemalR § 49 Abs. 2 GmbHG keine
rechtliche Wirkung, bevor sie in das Handelsregister eingetragen ist. Jede Abdnderung des Gesellschaftsvertrages ist
gemall § 51 Abs. 1 GmbHG von samtlichen Geschéftsfihrern zum Handelsregister anzumelden. Der Anmeldung ist der
notariell beurkundete Abanderungsbeschlufl? mit dem Nachweis des glltigen Zustandekommens anzuschlieRBen.

Demgegeniber handelt es sich bei der Abtretung von Gesellschaftsanteilen jedoch um keine Abdnderung des
Gesellschaftsvertrages; es bedarf dazu auch keines Gesellschafterbeschlusses, sondern nur der privatrechtlichen
Einigung zwischen dem Abtretenden und dem Ubernehmer, die allerdings nur in der Form des Notariatsaktes
Gultigkeit hat (8 76 Abs. 2 GmbHG). Eine solche Abtretung bedarf zu ihrer Gultigkeit nicht der Eintragung im
Handelsregister, in welchem ja die Gesellschafter einer Gesellschaft m.b.H. Gberhaupt nicht zu publizieren sind (vgl.
dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. September 1989, ZI. 89/09/0066).

Die Annahme der belangten Behorde, T sei am festgestellten Tattag, dem 4. Janner 1990, noch nicht
Halftegesellschafter und Geschaftsfihrer der R-GmbH gewesen und hatte daher einer Beschaftigungsbewilligung bzw.
eines Befreiungsscheines nach dem AusIBG flr die festgestellte Beschaftigung bedurft, trifft somit nicht zu. Da die
belangte Behorde zu dieser Annahme auf Grund einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung des ihr vorgelegenen
Sachverhaltes - ndmlich einer offenkundigen Verwechslung des Handelsregisters (Firmenbuches) mit dem Anteilbuch
im Sinne der 88 26 und 79 GmbHG - gelangt ist, ist der Beschwerdefiihrer mit seinem diesbezlglichen Vorbringen im
Recht, weshalb es eines Eingehens auf das weitere Beschwerdevorbringen nicht bedurfte, sondern der angefochtene
Bescheid schon aus diesem Grund gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben
war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 in Verbindung mit Art. |
A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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