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Betreff

U-GmbH gegen Landesarbeitsamt Wien vom 3. Oktober 1989, ZI. 1lc/6702 B, betreffend Nichterteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin beantragte am 14. November 1988 fur den jugoslawischen Staatsburger G eine
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 215/1975 in der Fassung gemal3 BGBI.
Nr. 231/1988 (AusIBG), fur die Tatigkeit als Geschaftsfuhrer. In einem Schreiben vom 5. Dezember 1988 an das
Arbeitsamt Angestellte erganzte die Beschwerdeflhrerin, daf3 es infolge des Abganges eines friheren Gesellschafters
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far sie unumganglich sei, eine neue Unterstlitzung fur ihren Geschaftsfuhrer zu suchen. Dafur sei G infolge seiner
Sprachkenntnisse und infolge seiner langjahrigen Freundschaft mit dem Geschaftsfiihrer der Beschwerdefuhrerin der
geeignetste Mann. Im erstinstanzlichen Verfahren wurde dartber hinaus festgestellt, daR G gemeinsam mit einem
anderen Mitarbeiter zum Gesamtprokuristen der Beschwerdefuhrerin bestellt war.

Mit Bescheid des Arbeitsamtes vom 28. Dezember 1988 wurde der Antrag der Beschwerdefuhrerin unter Bezugnahme
auf8 4 Abs. 1 AusIBG abgewiesen; bei der derzeitigen Arbeitsmarktsituation sei die Beschaftigung von zusatzlichen
auslandischen Arbeitskraften nicht vertretbar.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Berufung, in welcher sie diese Beurteilung durch das
Arbeitsamt bestritt und neuerlich auf die flr sie unschatzbare Bedeutung des G hinwies.

Im Zuge einer Einvernahme im Berufungsverfahren gab der Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin u.a. an, G sei
Teilhaber an dem Unternehmen und genielRe sein besonderes Vertrauen. Aus dem Handelsregister erhob die belangte
Behorde, daR die Beschwerdeflhrerin Uber ein Stammkapital von S 500.000,- verfuge, woran G mit S 250.000,-- und
drei weitere Personen mit S 100.000,-- S 75.000,-- und S 75.000,-- beteiligt seien. Uber Vorhalt dieser
Ermittlungsergebnisse bestétigte die Beschwerdefihrerin mit Eingabe vom 9. Mai 1989, daB G 50 % der
Geschéftsanteile der Gesellschaft halte und also Halfteeigentimer derselben sei. Die Arbeitsbewilligung sei somit zu
erteilen. Geeignete Ersatzkrafte wirden von der Beschwerdeflhrerin nicht abgelehnt, stinden aber nicht zur
Verflgung. Auch wurde der Notariatsakt betreffend die Abtretung der Stammeinlage von S 250.000,-- an G vorgelegt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 3. Oktober 1989 gab die belangte Behoérde der Berufung der
Beschwerdefiihrerin gemaR § 66 Abs. 4 AVG 1950 in Verbindung mit§& 2 Abs. 2 AusIBG keine Folge und bestatigte den
Bescheid des Arbeitsamtes. Nach Wiedergabe des § 2 Abs. 2 AusIBG und des§ 4 Abs. 2 ASVG zu den Begriffen der
Beschaftigung bzw. des Dienstnehmers fuhrte die belangte Behdrde dazu begriindend aus, auf Grund des vorgelegten
Notariatsaktes sei festgestellt worden, dal G mit einer Stammeinlage von S 250.000,-- also von 50 %, an der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft beteiligt und somit "Mehrheitseigentimer" sei. Er stehe daher weder in einem
persoénlichen noch wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhaltnis. Es liege somit keine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2
AusIBG vor. Ein Mehrheitseigentimer bedurfe fir die Erbringung von Arbeitsleistungen in die Gesellschaft keiner
Beschaftigungsbewilligung im Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit welcher dieser "seinem gesamten Inhalte nach
wegen Verletzung des subjektiven Rechtes auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz" bekampft wird.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 2 Abs. 2 AusIBG gilt u.a. als Beschaftigung 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).

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist (derartige
gesetzliche Ausnahmebestimmungen spielen im Beschwerdefall keine Rolle), einen Auslander nur beschaftigen, wenn
ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander einen Befreiungsschein besitzt.
Nach Abs. 2 dieser Bestimmung darf ein Auslander, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine
Beschaftigung nur antreten und ausiben, wenn fur ihn eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn er
einen Befreiungsschein besitzt.

Zufolge 8 4 Abs. 1 AusIBG ist die Beschaftigungsbewilligung zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldRt und wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interesse nicht
entgegenstehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dafl auch ein Geschaftsfiuhrer einer Gesellschaft m.
b.H. deren Arbeitnehmer sein kann. Ist er Mehrheitsgesellschafter und kann er dadurch die BeschluRfassung der
Generalversammlung bestimmen, oder verfligt er doch Uber einen solchen Geschéftsanteil, der ihn in Verbindung mit
einer im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen qualifizierten Mehrheit bei Abstimmungen in die Lage versetzt, Beschlisse
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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 Geschaftsfiihrer bedurfe 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 vom 20.
Mai 1980, ZI. 2397/79 = Slg. 10.140/A).

Dieselben Grundsatze mussen auch dann fiur einen Mehrheitsgesellschafter und fir einen solchen Gesellschafter
gelten, der mit seinem Anteil Beschlisse der Generalversammlung zumindest verhindern kann, wenn dieser
Gesellschafter nicht als Geschaftsfuhrer tatig ist. Im Beschwerdefall ist unbestritten, dal G mit 50 % an der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft m.b.H. beteilgt ist. Damit ist er zwar nicht, wie die belangte Behérde meint,
"Mehrheitsgesellschafter", doch kann er mit seinem Halfteanteil jedenfalls eine ihm nicht genehme Beschlul3fassung in
der Generalversammlung der BeschwerdefUhrerin verhindern. Eine Sonderbestimmung im Gesellschaftsvertrag der
Beschwerdefihrerin, wonach bei Stimmengleichheit die Stimmen der anderen drei Gesellschafter starker wiegen
wirden als jene des G, ist im Beschwerdefall nicht behauptet worden. Die belangte Behérde ist daher im Ergebnis zu
Recht davon ausgegangen, dalR G bei der Beschwerdeflhrerin nicht eine abhangige Dienstnehmereigenschaft
einnimmt und daher einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG nicht bedarf. Dem Beschwerdevorbringen, G
sei als bloBer Gesamtprokurist "an die Weisungen des Geschaftsfihrers gebunden und nicht alleine
vertretungsbefugt", ist entgegenzuhalten, dal3 der Geschaftsfuhrer jedenfalls verpflichtet ist, den Beschlissen
(Weisungen) der Generalversammlung nachzukommen, deren Rechte sogar die Abberufung des Geschaftsfuhrers
umfassen (88 16 Abs. 1, 20 Abs. 1, 35 Abs. 1 Z. 5 GesmbHGes).

Die Abweisung des Antrages der Beschwerdefihrerin auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG
fir G entsprach daher dem Gesetz. Die gegen den angefochtenen Bescheid erhobene Beschwerde war deshalb gemaf

8§ 42 Abs. 1 VWGG als unbegrundet 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 liel3.

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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