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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 89/09/0156
Betreff

S-GmbH gegen Landesarbeitsamt Wien vom 18. Oktober 1989, ZI. 11c/6702 B (zu hg. Z189/09/0152), und vom 25.
Oktober 1989, ZI. 1Ic/6702 B (zu hg. ZI. 89/09/0156), jeweils betreffend Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- (zu ZI. 89/09/0152) und S 2.760,-- (zu
ZI. 89/09/0156) binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zwecks Vermeidung entbehrlicher Wiederholungen ist zur Vorgeschichte der beiden vom Verwaltungsgerichtshof zur
gemeinsamen Entscheidung verbundenen Beschwerden auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Marz
1989, Zlen. 88/09/0152, 0153, zu verweisen, welches den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bekannt
ist. Mit diesem Erkenntnis wurden auf Grund der damaligen Beschwerden der Beschwerdefiihrerin zwei Bescheide der
belangten Behdrde vom 12. Oktober 1988 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben, mit welchen jeweils Berufungen der Beschwerdeflhrerin gegen erstinstanzliche Bescheide abgewiesen
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worden waren, welche die Abweisung von Antragen der Beschwerdeflihrerin auf Beschaftigungsbewilligungen gemanR
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975 (AusIBG), fur A und fur E zum Gegenstand gehabt hatten. In
der Begrindung des oben angefuhrten Erkenntnisses vom 1. Mdrz 1989 hatte der Verwaltungsgerichtshof im
wesentlichen ausgefihrt, die entscheidende Feststellung der belangten Behdrde, es sei davon auszugehen, daRR die
BeschwerdefUhrerin Ersatzkrafte fur die beiden beantragten Ausldnder ablehne, habe im durchgefihrten
Verwaltungsverfahren keine ausreichende Deckung gefunden. Zwar treffe mit einiger Sicherheit die Vermutung der
belangten Behdrde zu, dal3 die Beschwerdefuhrerin eine Beschaftigung der beiden von ihr beantragten Auslander
einer Beschaftigung von Ersatzkraften vorziehen wirde, doch kdnne der Vorwurf, die Beschwerdeflihrerin habe
Ersatzkrafte nicht angestellt, weil sie die an ihrem Unternehmen beteiligten Auslander préaferiere, erst dann mit Recht
und mit dem Ergebnis einer Abweisung der gestellten Antrdge erhoben werden, wenn feststehe, dal die
Beschwerdefiihrerin tatsachlich geeignete und gewillte Ersatzkrafte abgelehnt hatte. Die belangte Behorde werde
daher im fortgesetzten Verfahren zu priafen haben, ob nun tatsdchlich fir die Beschaftigung bei der
Beschwerdefiihrerin wenigstens je eine Ersatzkraft zur Verfliigung stehe, die bereit und fahig sei, diese Beschaftigung
zu den gestellten Bedingungen auszulben. Die belangte Behdrde werde aber im fortgesetzten Verfahren auch der
Frage nachzugehen haben, ob nicht allenfalls infolge der Beteiligung der beiden beantragten Ausldnder am
Stammbkapital der Beschwerdeflhrerin ein Fall vorliege, in welchem es im Sinne des hg. Erkenntnisses vom 18. Februar
1988, ZI. 87/09/0267, mangels Zutreffens der Voraussetzungen des§ 2 Abs. 2 AusIBG gar keiner
Beschaftigungsbewilligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG fur die beantragten Auslander bediirfe.

Im fortgesetzten Verfahren verwies vorerst der Rechtsanwalt der Beschwerdefiihrerin in Schreiben vom jeweils 3. April
1989 auf die aufrechte Vollmacht und auf das bisherige Vorbringen der Beschwerdeflhrerin. Hierauf erhob die
belangte Behorde, daR auf Grund einer Gesellschafterliste vom 30. November 1988 am Stammkapital der
Beschwerdefiihrerin E mit S 250.000,-- (50 %) und B mit S 250.000,-- (50 %) beteiligt seien; A schien seither nicht mehr
unter den Gesellschaftern auf.

Hierauf erliel} die belangte Behdrde am 31. August 1989 in beiden Verfahren den nachstehenden Vorhalt an die
Beschwerdefuhrerin:

"Nach Aufhebung der beiden ha. Berufungsbescheide durch den Verwaltungsgerichtshof wurde durch Einsicht in das
Handelsregister sowie in den Registerakt betreffend lhre Gesellschaft (HRB. 37.159) festgestellt, daR A als
Gesellschafter aus lhrer Gesellschaft ausschied und aufgrund der letzten im Registerakt aufliegenden
Gesellschafterliste vom 30.11.1988 E mit 50 % im Stammkapital lhrer Firma beteiligt ist. Nach herrschender Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes sind Gesellschafter mit 50 % oder mehr als 50 % Geschéaftsanteilen - sogenannte
Mehrheitseigentimer - nicht in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt
anzusehen, und zwar unabhangig davon, ob der Gesellschafter Geschaftsfihrer der GmbH ist oder nicht. Es liegt keine
Beschaftigung im Sinne des8& 2 Abs. 2 AusIBG vor. Ein Mehrheitseigentimer bedarf fur die Erbringung von
Arbeitsleistungen demnach keiner Beschaftigungsbewilligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG.

Bezlglich des A werden Sie ersucht, mitzuteilen, ob Sie fir ihn den Antrag auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung
noch aufrecht halten wollen. Da er aus der Gesellschafterliste ausschied, wird daraus ha. geschlossen, daf3 Sie an ihm
kein Interesse mehr besitzen.

Sollten Sie an einer Beschaftigung des A weiter interessiert sein, so wird dazu ausgefuhrt, dal} derzeit eine
Ersatzstellung durch inldndische und auslandische Filialleiter, die Arbeitslosengeld beziehen und beim Arbeitsamt in
Vermittlungsvormerkung stehen, méglich ist.

An der Vermittlung dieser Personen besteht - im Hinblick auf die fir einen Grof3teil dieser Personen aus 6ffentlichen
Mitteln zu erbringenden Leistungen der Arbeitslosenversicherung - ein dringendes 6ffentliches Interesse; dem oa.
Personenkreis ist primar die Eingliederung in den ArbeitsprozeR zu ermdglichen.

Es wurde festgestellt, daR A seit 10/87 in Osterreich aufhiltig ist und es sich um die erstmalige Arbeitsaufnahme
handelt. Der beantragte Ausldnder kann noch keine entsprechenden Dienstverhéltnisse in Osterreich nachweisen,
aufgrund deren er Anspriche auf Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung hat. Er geh6rt demnach nicht dem oa.
Personenkreis an.

Sie werden ersucht, bekanntzugeben, ob Sie an solchen beim Arbeitsamt in Vermittlungsvormerkung stehenden
Ersatzkraften interessiert sind, damit die Zuweisung von geeigneten Filialleitern veranlaf3t werden kann.
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Sie haben Gelegenheit, zu obigen Feststellungen binnen 14 Tagen ab Erhalt dieses Schreibens ha. schriftlich
Einwendungen anzubringen, ansonsten die Entscheidung aufgrund der derzeitigen Aktenlage erfolgt."

Dieser Vorhalt wurde der Beschwerdefiihrerin zu Handen ihres Rechtsanwaltes am 4. September 1989 zugestellt. Die
Beschwerdefihrerin hat diesen Vorhalt unbeantwortet gelassen.

Mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden vom 18. Oktober 1989 (betreffend A) und vom 25. Oktober 1989
(betreffend E) hat die belangte Behdrde den beiden Berufungen der Beschwerdefuhrerin erneut gemal3 8 66 Abs. 4
AVG 1950, und zwar im Falle des A in Verbindung mit§ 4 Abs. 1 AusIBG und im Falle des E in Verbindung mit8 2 Abs. 2
AusIBG, keine Folge gegeben.

Begriindend fiihrte die belangte Behérde in dem A betreffenden angefochtenen Bescheid nach Wiedergabe des § 3
Abs. 1 und 2 und des § 4 Abs. 1 AusIBG allgemein jene Grundsatze aus, die ihrer Meinung nach bei der Beurteilung der
Bewilligungsvoraussetzungen der zuletzt zitierten Norm zu beachten seien. Zum Fall des A im speziellen verwies die
belangte Behdrde wie bereits in ihrem Vorhalt auf die bestehende Mdoglichkeit der Stellung entsprechender
Ersatzkrafte. Es sei festgestellt worden, dal3 sich A seit Oktober 1987 in Osterreich aufhalte. Er kdnne noch keine
entsprechenden Dienstverhéltnisse in Osterreich nachweisen, auf Grund deren er Anspriiche auf Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung habe. Er gehore daher nicht dem Personenkreis an, welchem primar die Eingliederung in
den Arbeitsprozel? ermoglicht werden misse. Weiters sei festgestellt worden, dal A als Gesellschafter aus der
beschwerdefihrenden Gesellschaft ausgeschieden sei. Daraus habe die belangte Behtrde geschlossen, daR die
Beschwerdefihrerin an A kein Interesse mehr habe. Dieser Umstand sei der Beschwerdefuhrerin zur Kenntnis
gebracht worden, doch habe diese darauf nicht mit einer Stellungnahme reagiert. Ferner seien der
Beschwerdefiihrerin an Stelle des A beim Arbeitsamt in Vermittlungsvormerkung stehende Arbeitskrafte angeboten
worden; die Beschwerdeflhrerin habe aber auch nicht auf die Anfrage reagiert, ob sie noch an einer Ersatzstellung
interessiert sei, damit die Zuweisung von Filialleitern hatte veranlal3t werden kdnnen. Im Hinblick auf die aufgezeigten
Umstande sei die Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung unter Bedachtnahme auf8 4 Abs. 1 AusIBG
nicht fur vertretbar erachtet worden.

Den E betreffenden angefochtenen Bescheid begriindete die belangte Behdérde ausgehend von der Bestimmung des §
2 Abs. 2 AuslBG damit, dal sie nach Einsicht in das Handelsregister und den Registerakt betreffend die
Beschwerdefiihrerin festgestellt habe, dal8 auf Grund der letzten Gesellschafterliste E mit 50 % am Stammbkapital der
Beschwerdefiihrerin beteiligt sei. Nach herrschender Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes seien Gesellschafter mit 50
% oder mehr als 50 % Geschaftsanteilen - sogenannte Mehrheitseigentimer - nicht in einem Arbeitsverhaltnis oder in
einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt anzusehen, und zwar unabhangig davon, ob der Gesellschafter
Geschaftsfuhrer der Ges.m.b.H. sei oder nicht. Es liege keine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG vor. Ein
Mehrheitseigentimer bedurfe fur die Erbringung von Arbeitsleistungen demnach keiner Beschaftigungsbewilligung im
Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG. Dies sei der Beschwerdeflihrerin nachweislich zur Kenntnis gebracht worden, es sei darauf
jedoch trotz Aufforderung keine Reaktion erfolgt.

Gegen diese beiden Bescheide richten sich die vorliegenden Beschwerden, in denen jeweils Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird. In beiden Fallen erachtet sich die Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht
auf Erteilung der beantragten Beschaftigungsbewilligung verletzt.

Die belangte Behdrde hat zu beiden Beschwerden die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und Gegenschriften
erstattet, in welchen sie die Abweisung der Beschwerden als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Der Verwaltungsgerichtshof teilt einleitend die von der Beschwerdeflhrerin als Rechtswidrigkeit infolge
Unzustandigkeit der belangten Behorde vorgebrachte Auffassung nicht, daR in beiden Fallen - ausgehend vom
Standpunkt der belangten Behdrde - richtig mit der Zurlick- statt mit Abweisung (gemeint wohl: der Antrage der
Beschwerdefiihrerin) vorzugehen gewesen sei. Véllig unbegrindet sind die in den Beschwerden geltend gemachten
Zweifel an der Zustandigkeit der belangten Behodrde, als Berufungsbehdrde Uber die beiden Berufungen der
Beschwerdefiihrerin gegen erstinstanzliche Entscheidungen des Arbeitsamtes Angestellte meritorisch zu entscheiden.

1.) ZUR BESCHWERDE BETREFFEND A (ZL. 89/09/0152):
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GemalR8& 4 Abs. 1 AusIBG, auf den die belangte Behdrde ihre ablehende Entscheidung stutzte, ist die
Beschaftigungsbewilligung zu erteilen, wenn 1. die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulal3t
und

2. wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 28. Juni
1989, ZI. 89/09/0007, und die dort angefuhrte Vorjudikatur) darf bei der Auslegung des § 4 Abs. 1 AusIBG nicht aul3er
acht gelassen werden, dal3 die vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen offentlichen und gesamtwirtschaftlichen
Interessen erst dann zum Tragen kommen, wenn feststeht, fur welche Beschaftigung konkret die Bewilligung beantragt
wurde und ob die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes diese konkrete Beschaftigung zulaRt. Dies wird immer
dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, da3 fir die Beschaftigung wenigstens ein bestimmter oder im gegebenen
Zusammenhang ein bestimmter einem Inlander gleichgestellter oder begunstigt zu behandelnder Auslander zur
Verflgung steht, der bereit und fahig ist, diese Beschaftigung zu den gestellten (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen
auszulben. Diese Beweisfuhrung erlbrigt sich dann, wenn seitens des Arbeitgebers die Stellung jeder Ersatzkraft von

vornherein und unbegrindet abgelehnt wird.

Im Ergebnis stutzt die belangte Behérde den angefochtenen Bescheid auf diesen Umstand, indem sie im Unterbleiben
einer Stellungnahme der Beschwerdeftihrerin auf den Vorhalt vom 31. August 1989 deren Ablehnung ihr angebotener
Ersatzkrafte erblickt hat.

Es trifft zwar zu, dal die Beschwerdefuhrerin in friheren Stadien des Verwaltungsverfahrens wiederholt erklart hat, an
der Stellung geeigneter und gewillter Ersatzkrafte interessiert zu sein; nicht zuletzt hat dies ja zur Aufhebung der
ersten Berufungsentscheidung durch das eingangs genannte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes geflhrt.
Trotzdem durfte die Beschwerdefuhrerin den Vorhalt der belangten Behdérde vom 31. August 1989 nicht
unbeantwortet lassen, wollte sie mit Riucksicht auf dessen Inhalt nicht Gefahr laufen, dal? ihre Absichten von der
belangten Behtérde nunmehr anders gedeutet wirden als fraher. Die belangte Behérde hat der Beschwerdefihrerin
ausdrucklich das Ergebnis ihrer Ermittlungen vorgehalten, wonach inzwischen A als Gesellschfter aus der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft ausgeschieden war, was sie als Indiz dafur deutete, die Beschwerdefiihrerin wirde
an A nicht mehr das friher bekundete Interesse aufrechterhalten. Diese Annahme der belangten Behdrde war gewil3
nicht zwingend; dadurch jedoch, dal3 ihr die Beschwerdeflhrerin Uber gezielte Anfrage nicht widersprochen hat,
erhielt sie erst die von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid verwertete entscheidungswesentliche
Bedeutung. Wenn die belangte Behorde das Verhalten der Beschwerdefihrerin im fortgesetzten Verfahren als eine
unbegrindete Ablehnung jeder (weiteren) Ersatzkraftstellung angesehen und infolgedessen ohne weitere
Ermittlungsschritte die Abweisung des gestellten Antrages auf Beschaftigungsbewilligung fir A neuerlich bestatigt hat,
dann bewirkte dieses behordliche Vorgehen weder die behauptete inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides noch eine vom Verwaltungsgerichtshof aufzugreifende Mangelhaftigkeit des diesem vorangegangenen
Verfahrens.

2.) ZUR BESCHWERDE BETREFFEND E (ZL. 89/09/0156):

Nach § 2 Abs. 2 AusIBG gilt u.a. als Beschéaftigung die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis (lit. a) oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgeubt wird (lit. b).

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dal auch ein Geschaftsfluhrer einer Gesellschaft m.
b.H. deren Arbeitnehmer sein kann. Ist er Mehrheitsgesellschafter und kann er dadurch die BeschluRfassung der
Generalversammlung bestimmen, oder verfiigt er doch Uber einen solchen Geschéftsanteil, der ihn in Verbindung mit
einer im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen qualifizierten Mehrheit bei Abstimmungen in die Lage versetzt; Beschlisse
der Generalversammlung zumindest zu verhindern ("Sperrminoritat"), 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 bedirfte daher mangels Zutreffens der Voraussetzungen
des § 2 Abs. 2 AusIBG keiner Beschaftigungsbewilligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG (vgl. dazu die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 4. September 1989, ZI. 89/09/0066, vom 18. Februar 1988, ZI. 87/09/0267, und das zu
einer vergleichbaren Regelung des IESG ergangene Erkenntnis vom 20. Mai 1980, ZI. 2397/79 = Slg. 10.140/A).

Dieselben Grundsatze gelten fur einen Gesellschafter auch dann, wenn er nicht gleichzeitig als Geschaftsfihrer
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fungiert. Ist er Mehrheitsgesellschafter oder kann er doch mit einem Minderheitsanteil Beschlisse der
Generalversammlung zumindest verhindern, dann ist er kein abhangiger Arbeitnehmer und bedarf daher keiner
Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG. Im Beschwerdefall ist unbestritten geblieben, dal3 E mit 50 % an der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft m.b.H. beteiligt ist. Damit ist er zwar nicht, wie die belangte Behérde meint,
"Mehrheitseigentimer", doch kann er mit seinem Halfteanteil jedenfalls eine ihm nicht genehme Beschlul3fassung in
der Generalversammlung der Beschwerdefihrerin verhindern. Eine Sonderbestimmung im Gesellschaftsvertrag der
Beschwerdefihrerin, wonach bei Stimmengleichheit die Stimmen des oder der anderen Gesellschafter starker wiegen
wulrden als die des E, ist im Beschwerdefall nicht hervorgekommen und von der Beschwerdeflhrerin, trotz gebotener
Moglichkeit zur Stellungnahme zu der von der belangten Behorde ermittelten Beteiligung des E an der
Beschwerdefihrerin, auch gar nicht behauptet worden.

Die belangte Behorde durfte daher auf Grund der von ihr erzielten Ermittlungsergebnisse mit Recht davon ausgehen,
da E bei der Beschwerdefuhrerin nicht eine abhangige Dienstnehmereigenschaft einnimmt und daher einer
Beschaftigungsbewilligung nach dem AuslBG nicht bedarf. Im Verwaltungsverfahren unterlassene
Gegenbehauptungen der Beschwerdefihrerin in der nunmehrigen Beschwerde konnten als im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren verbotene Neuerungen (8 41 Abs. 1 VWGG) keine Beachtung finden.

Es entsprach daher die Bestatigung der Abweisung der Antrage der BeschwerdeflUhrerin auf Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen nach dem AusIBG sowohl fur A als auch fir E dem Gesetz. Die gegen die angefochtenen
Bescheide erhobenen Beschwerden waren gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Dabei konnte von der von der Beschwerdefihrerin beantragten mundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof gemaR 8 39 Abs. 2 Z. 6 VwWGG abgesehen werden, weil die Schriftsatze der Parteien des
verwaltungsgerichtlichen  Verfahrens und die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des
Verwaltungsverfahrens erkennen lieBen, dal3 die mundliche Erérterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht

erwarten lieR3.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VWGG in Verbindung mit
Art. 1 BZ. 4 und 5 der Verordnung vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206/1989.
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