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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde
des M P und des T P, beide in Tullnerbach, vertreten durch Dr. Wolfgang Ehrnberger, Rechtsanwalt in
3002 Purkersdorf, Kaiser-Josef-StraBe 1/1, gegen den Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
Niederdsterreich vom 7. Juli 2004, ZI. LGS NO/RAG/13117/2004, betreffend Feststellung nach & 2 Abs. 4 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiuhrer haben dem Arbeitsmarktservice Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit zwei beim Arbeitsmarktservice Tulln am 19. August 2003 eingelangten Eingaben vom 26. Juni 2003 beantragten
beide Beschwerdeflhrer die Feststellung, dass sie im Sinn des § 2 Abs. 4 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes einen
wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft der P OEG tatsachlich personlich und keine
arbeitnehmerahnliche Tatigkeit ausliibten, sondern selbstandig seien.

Mit Bescheid des Arbeitsmarktservice vom 2. Februar 2004 wurden diese Antrage nach Einhorung des
Regionalbeirates, der eine negative Stellungnahme abgegeben hat, abgewiesen. Der Bescheid wurde im Wesentlichen
damit begriindet, es kdnne auf Grund des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens als erwiesen angesehen werden,
dass alle wesentlichen Geschaftsfihrungstatigkeiten im Innen- und AuRBenbereich der OEG vom Steuerberater der P
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OEG, J.W., bzw. den Mitarbeiterinnen seines Bliros wahrgenommen wurden, wahrend der Erstbeschwerdeflhrer
praktisch Uberhaupt keine Geschaftsfuhrungsaufgaben und der Zweitbeschwerdefiihrer nur sehr eingeschrankte
administrative Teiltatigkeiten, wie etwa die Personaleinteilung, auslbten. Bertcksichtige man weiters die praktisch
nicht vorhandenen Kenntnisse der BeschwerdefUhrer in allen relevanten Bereichen der Fihrung eines Unternehmens
in Osterreich, gelte der Nachweis einer tatsdchlich wesentlichen Einflussausiibung auf die Geschaftsfiihrung der
Gesellschaft als nicht erbracht. Aus den Gesamtumstanden der Grindung und der Tatigkeit der OEG gehe vielmehr
eindeutig hervor, dass die Grundung der P OEG dem alleinigen Zweck diene, die zumindest in Form von
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnissen erbrachten Tatigkeiten der Beschwerdefiihrer fir diverse Auftraggeber unter
aktiver Mithilfe des Steuerberaters J.W. zu verschleiern und damit die in Osterreich geltenden einwanderungs- und
arbeitsmarktrechtlichen Vorschriften zu umgehen.

Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdeflhrer Berufung wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde dieser Berufung gemaR § 66 Abs. 4 AVG und § 20
Abs. 3 in Verbindung mit § 2 Abs. 4 Auslanderbeschaftigungsgesetz keine Folge. Nach Darlegung der Rechtslage fasste
die belangte Behdrde den von der Behérde erster Instanz festgestellten und insoweit unstrittigen Sachverhalt wie folgt

Zzusammen:

"Im vorliegenden Fall kdnnen den Angaben der Antragsteller nur sehr vage Informationen Uber die Erbringung ihrer
jeweiligen Arbeitsleistungen fir die OEG und Uber die Wahrnehmung ihrer Geschaftsfiihrer/Gesellschafterfunktionen
entnommen werden. Herr M P behauptet, mit den Baustelleneinfihrungen betraut zu sein, Material zu beschaffen
und Kleinigkeiten zu erledigen. Herr T P gibt an, in der Gesellschaft Auftrage einzuholen, Kostenvoranschlage zu
erstellen, Baustelleneinfihrungen zu tatigen, das Personal einzuteilen und Kleinigkeiten zu erledigen. Aus den von den
Antragstellern Gbermittelten und voranstehend aufgelisteten Unterlagen kdnnen demgegeniber keine wie immer
gearteten Belege fur ihr Tatigwerden entnommen werden. Anhand der vorgelegten Gewerbeberechtigungen und
getatigten Ausfuhrungen kann ganz allgemein geschlossen werden, dass die auslandischen Gesellschafter auf den
Gebieten des Baunebengewerbes sowie der Holzschlagerung und -bringung tatig sind. Die Auslander M und T P
verflgen laut ihren eigenen Angaben weder Uber die dafir notwendigen fachlichen Qualifikationen noch Uber die flr
die Auslbung einer selbstdndigen unternehmerischen Tatigkeit erforderlichen kaufmannischen und rechtlichen
Kenntnisse. Der Gesellschafter M P besitzt nicht einmal ausreichende Deutschkenntnisse, um sich mit Kunden oder
Beschaftigten auch nur annahernd verstandigen zu kénnen. Dem gegenlUber geht aus den Aussagen aller Beteiligter
Ubereinstimmend hervor, dass das Buro W samtliche Aktivitditen der Firmengrindung und der Erlangung der
Gewerbeberechtigungen Ubernommen hat, Grundstlck & Biro im Eigentum von Herrn W stehen, er sowohl die
Auftrage vermittelt als auch die gesamte Kalkulation und Fakturierung, Buchhaltung, steuer- und lohnrechtliche
Angelegenheiten erledigt. Obwohl ihm formal keine Funktion in der OEG zukommt, werden offensichtlich alle
wesentlichen Angelegenheiten mit ihm abgesprochen".

Rechtlich schlussfolgerte die belangte Behorde auf Grund des von ihr festgestellten Sachverhalts nach Verweis auf das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Februar 1998, G 326/97-9, dass die P OEG laut Firmenbuchauszug
seit dem 16. Janner 2002 in der Rechtsform der OEG bestehe. Laut den vorgelegten sechs Gewerbeberechtigungen Ube
die OEG auch seit dem 8. Februar 2002 eine wirtschaftliche Tatigkeit aus, sodass die Beschwerdefihrer demnach auch
seit Jahresbeginn 2002 Geschaftsfihrungsfunktionen im AuRen- und Innenverhdltnis hatten ausiiben mussen. Da es
sich bei der P OEG im Sinne des vorstehenden VfGH-Erkenntnisses um ein bereits langere Zeit bestehendes
Gesellschaftsverhaltnis handle, sei vor dem Hintergrund der Beweislastumkehr des § 2 Abs. 4 letzter Satz AusIBG der
wahre wirtschaftliche Gehalt des Sachverhaltes so weit wie moglich nachzuweisen, zumindest aber plausibel zu
machen. Trotz einer laut Firmenkonto seit 1. Janner 2002 bestehenden laufenden Geschéftstatigkeit der P OEG weise
lediglich der Mietvertrag zwischen J.W. und dem Zweitbeschwerdefihrer Uber eine Grinlandflache von 600 m2 mit
einem Baucontainer vom 30. Marz 2002 die Unterschrift eines der Brider P auf. Trotz Aufforderung seien weder
Kopien von Werkvertragen noch Belege Uber den Ankauf der Firmen-Pkws oder sonstiger Betriebsmittel (wie
Werkzeuge, Baumaterialien etc.) noch Arbeitsvertrage mit den drei Beschaftigten der OEG vorgelegt worden. Ebenso
seien weder Protokolle von Gesellschafterversammlungen noch von Gesellschafterbeschlissen beigebracht worden.
Mangels vorgelegter Jahresabschlisse bzw. Umsatzsteuererkldrungen gebe es auch keine Informationen tber die
Einnahmen der OEG seit ihrer Griindung. Bedenke man, dass die Geschaftsfihrung auch eines Kleinbetriebes mit
insgesamt funf Mitarbeitern (zwei Gesellschafter und drei Beschaftigte) die Wahrnehmung wesentlicher Fiihrungs- und
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Entscheidungskompetenzen in Angelegenheiten der dueren und inneren Organisation nach sich ziehe, dann erlaube
die Tatsache, dass es den Beschwerdeflihrern mit Ausnahme des erwahnten Mietvertrages nicht moglich gewesen sei,
Uber einen Zeitraum von zweieinhalb Jahren auch nur einen einzigen Nachweis fir die Fihrung der Geschafte der OEG
vorzulegen, nur eine einzige Schlussfolgerung, namlich dass die Geschaftsfuhrung der OEG nicht von ihnen, sondern
von dem als Vermieter und Berater fungierenden J.W. wahrgenommen worden sei. Dies stehe auch im Einklang mit
den Angaben der handelnden Personen im Rahmen der bei der Behdrde erster Instanz durchgefihrten
niederschriftlichen Befragungen. In Ubereinstimmung mit diesen gehe daher auch die belangte Behérde davon aus,
dass die Beschwerdefihrer manuelle Arbeitsleistungen als Bauarbeiter und Holzfaller erbrachten, diese
Arbeitsleistungen aber mangels Nachweis der Ausibung von Geschaftsfihrungstatigkeiten in persénlicher und
wirtschaftlicher Abhangigkeit von ihrem faktischen Geschaftsfuhrer (und gleichzeitig dem Vermieter, Unterkunftsgeber,
Auftragsvermittler, Steuerberater und Finanzier) J.W. getatigt wirden. Diese seit der Griindung der OEG vorliegenden
und dem Genehmigungsvorbehalt des § 2 Abs. 4 in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG unterliegenden Beschaftigungen
seien somit J.W., der laut Firmenkataster der WKO am selben Standort wie die OEG, namlich in T, BstraRe, eine Reihe
von Gewerben wie Buchhalter, Sportbetrieb-Tennis und Squash (Hallen- und Freiplatze), WeiBware (Waschmaschinen,
Elektroherde, Kuhlschranke usw.), Mehrfachbetriebsarten, Datenverarbeitung, Kehr- , Wasch- und Raumdienste und
Winterdienste austbe, zuzurechnen. Nach sorgfaltiger Wiirdigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens sei es als
erwiesen anzunehmen, dass ein wesentlicher Einfluss der Beschwerdefihrer auf die Geschaftsfuhrung der
Gesellschaft tatsachlich persénlich nicht ausgelbt werde. Den Beschwerdefiihrern sei es im gesamten Verfahren nicht
gelungen, Nachweise, welche die Einflussnahme auf die Geschaftsfihrung auch nur anndhernd hatten belegen
kdnnen, zu erbringen. Die belangte Behdrde gelange daher zur Einschatzung, dass auch der wirtschaftliche Nutzen der
Erwerbstatigkeiten der Beschwerdefiihrer dem J.W. zuzurechnen sei, da er einerseits unmittelbare Einkiinfte aus den
Vermietungen, Beratungen und moglichen Provisionen seiner Auftragsvermittlungen lukriere und andererseits
indirekte Kostenvorteile durch Subauftragsvergaben im Rahmen seiner sonstigen gewerblichen Unternehmungen
nutzen kénne.

Lediglich als Hinweis fligte die belangte Behdrde an, sowohl J.W. als auch dem als Rechtsberater der OEG fungierenden
Beschwerdevertreter hatten auf Grund ihrer Involvierung in das Feststellungsverfahren, welches Gegenstand des
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Dezember 1999, ZI. 98/09/0176, gewesen sei, das Erfordernis
sowohl der Erlangung von Niederlassungsbewilligungen nach dem Fremdengesetz als auch der Ausstellung positiver
Feststellungsbescheide nach dem AusIBG vor Aufnahme der Tatigkeiten der Beschwerdefiihrer bekannt sein mussen.
Die in der Niederschrift mit J.W. festgehaltene Aussage, dass "laut Rechtsauslegung des Herrn Dr. E .... fUr eine legale
Beschaftigung kein Feststellungsbescheid nach § 2/4 notwendig" sei, sei vor diesem Hintergrund inhaltlich eindeutig
falsch. Die Tatsache, dass sich die Beschwerdeflhrer im Zeitraum vom 28. November 2001 (polizeilicher Meldung
durch J.W.) bis zum 29. April 2004 mangels Aufenthaltsrechtes illegal in Osterreich aufgehalten hatten und mangels des
Vorliegens positiver Feststellungsbescheide laufend unerlaubt beschaftigt gewesen seien, sei ein weiteres Indiz dafur,
dass die genannten Beteiligten bei der Grindung der OEG mit dem Zweck zusammengewirkt hatten, ein
Scheingeschéft abzuschlieRen, mit welchem die in Osterreich geltenden einwanderungs- und arbeitsmarktrechtlichen
Beschrankungen umgangen werden sollten. Derartige Rechtsgeschafte seien wegen der rechtswidrigen
Umgehungsabsicht im Sinn des &8 879 ABGB nichtig und unterlagen auch jener Rechtsnorm, die auf das in Wahrheit
beabsichtigte Rechtsgeschaft anzuwenden sei. Die in Wahrheit beabsichtigte Beschaftigung der Beschwerdefiihrer
durch J.W. unterliege daher dem Genehmigungsvorbehalt des § 3 Abs. 1 AusIBG.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde erstattete eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt
wird, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der im Beschwerdefall anzuwendende Abs. 4 des &8 2 AusIBG in der hier maRgebenden FassungBGBI. | Nr. 133/2003
lautet:

"Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinn des Absatz 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht
die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafRgebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Absatz 2 liegt
insbesondere auch dann vor, wenn
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1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszwecks 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, dass ein wesentlicher Einfluss auf die
Geschaftsfihrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgelbt wird. Den Nachweis
hiefur hat der Antragsteller zu erbringen."

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt dargelegt hat, soll der zweite Satz des 8 2 Abs. 4 AusIBG die Umgehung
dieses Gesetzes durch Vortauschen von Gesellschaftsverhaltnissen verhindern. Im Zusammenhalt mit dem Gebot,
nicht auf die dulere Erscheinungsform des Sachverhaltes, sondern auch seinen wahren Gehalt zu sehen
(erster Satz leg. cit.), bringt das Erfordernis einer tatsachlichen Ausibung von Gesellschafterbefugnissen nur die
Voraussetzung zum Ausdruck, dass die beabsichtigte Tatigkeit nicht nur nach den formalrechtlichen Gegebenheiten
des - vielleicht nur vorgeschobenen - Gesellschaftsvertrages, sondern nach der wahren Absicht der Parteien wirklich
als Ausfluss der Gesellschafterstellung in Verbindung mit der hiefur typischen Einflussmdéglichkeit auf die
Geschaftsfuhrung ausgetbt werden solle. Diese Voraussetzung ist dann zu prifen, wenn es sich um Arbeitsleistungen
handelt, die "typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden" (vgl. auch das bereits von der belangten
Behdrde zitierte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Februar 1998, G 326/97). Dass es sich bei den
Arbeitsleistungen, die die Beschwerdefuhrer nach dem Gesellschaftsvertrag und den vorliegenden
Gewerbeberechtigungen in die von ihnen gegrindete offene Erwerbsgesellschaft einzubringen haben, um
"typischerweise in einem Arbeitsverhdltnis geleistete" Tatigkeiten handelt, ist unstrittig.

Die Beschwerdefuhrer halten den angefochtenen Bescheid aber deswegen fur rechtswidrig, weil die belangte Behorde
die in 8 2 Abs. 4 letzter Satz AusIBG festgelegte Beweislastumkehr unrichtig angewendet habe. Diese bedeute namlich
nicht, dass die Behodrde "in ihrer Beweiswirdigung vollig frei sei und beliebig wirdigen" kénne ohne Grinde dafur
anzugeben, warum den Behauptungen nicht geglaubt werde. Tatsachlich habe sich im Beweisverfahren ergeben, dass
die BeschwerdeflUihrer als Gesellschafter und Geschaftsfuhrer eine Zwei-Mann-OEG errichtet hatten, in welcher sie
gleichberechtigt agierten, dass die notwendige Infrastruktur fur den Betrieb eines Unternehmens bestehe und dieses
mittlerweile drei Arbeitnehmer beschaftige, sowie dass beide Gesellschaftergeschaftsfiihrer gemeinsam in leitender
Position alle wirtschaftlichen Entscheidungen trafen. Allein der Umstand, dass beide Gesellschafter auch personlich im
Betrieb mitarbeiteten, kdnne doch bei lebensnaher Beweiswirdigung nicht der Unternehmereigenschaft schaden. Es
sei selbstverstandlich, dass sich die OEG auch eines Steuerberaters nicht nur in steuerlichen, sondern auch in
unternehmerischen Fragen bediene. Die Gesellschaft sei erfolgreich wirtschaftlich tatig, fihre Umsatzsteuern ab, gebe
ordnungsgemall ihre Steuererklarungen ab und entrichte Steuern. Auch das vorgelegte Kontoblatt zeige Bewegungen
auf dem Firmenkonto. Es sei eine unbewiesene Vermutung der belangten Behérde, anzunehmen, der wirtschaftliche
Erfolg der OEG komme J.W. zu.

Ohne auf die in der Beschwerde enthaltenen Ausfiihrungen zu dem von der belangten Behdrde dem angefochtenen
Bescheid hinzugefligten, aber nicht tragenden Begriindungselement des angefochtenen Bescheides bildenden Hinweis
auf das Vorliegen eines Scheinvertrages und dessen Rechtsfolgen naher eingehen zu muissen, war lediglich die Frage
zu beantworten, ob die von der belangten Behdrde vertretene Auffassung rechtswidrig ist, dass den
Beschwerdefiihrern der Nachweis dafiir, dass sie einen wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfihrung der
Gesellschaft tatsachlich persoénlich ausiben, nicht gelungen sei.

Der belangten Behorde kann aber keine Rechtswidrigkeit vorgeworfen werden, wenn sie zur Beurteilung der hier
strittigen Tatbestandsvoraussetzung (namlich des tatsachlichen personlich ausgelibten wesentlichen Einflusses der
beiden Beschwerdeflihrer auf die Geschaftsfihrung der offenen Erwerbsgesellschaft) nicht allein vom Wortlaut der
von den Beschwerdeflhrern vorgelegten Vertragsurkunde ausgegangen ist, sondern unter Bedachtnahme auf die sich
aus den Ermittlungen ergebenden wahren wirtschaftlichen Verhdltnisse die tatsachliche Umsetzung des
Gesellschaftsvertrages in ihre Uberlegungen miteinbezogen hat.

Die mit dem Antrag vorgelegten Gewerbeberechtigungen sind zur Frage der wahren wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht
aussagekraftig. Ausgehend von den vorgelegten Meldezetteln erweist sich auch die Feststellung der Behdrden als
zutreffend, dass beide Beschwerdefiihrer an derselben Anschrift wohnhaft sind wie ihr Steuerberater J.W. (im Ubrigen
ebenso wie einer der drei weiteren Beschaftigten der Gesellschaft). Aus den vorgelegten Honorarnoten der



Steuerberatungskanzlei W.& Co lasst sich lediglich ersehen, dass der Steuerberater J.W. Uber durchgefuhrte
"BlUroarbeiten", Uber die Beantragung von Aufenthaltstiteln, ferner Uber die Lohnverrechnung, die Buchhaltung und
ahnliche Leistungen Honorarnoten gelegt hat, denen Eingange gegenuber stehen. Weitere Konvolute betreffen die
Vorschreibung und Entrichtung der Miete fur das Grundstick 12/03 (mit der Adresse T, Bstral3e - dem Sitz der OEG),
welches im Eigentum des J.W. steht. Aus den vorgelegten Kopien der Typenscheine Uber die auf die OEG zugelassenen
Firmenfahrzeuge ist in Bezug auf die hier zu klarende Frage eines tatsachlichen persénlich ausgelibten wesentlichen
Einflusses der beiden Beschwerdefiihrer auf die GeschaftsfUhrung der offenen Erwerbsgesellschaft nichts zu
entnehmen, insbesondere nichts darlber, durch wen der Ankauf und von welchem Konto die Bezahlung erfolgte,
zumal auch aus dem vorgelegten Kontoblatt keine eindeutige Zuordnung maoglich ist. Trotz eines entsprechenden
Auftrages durch die belangte Behorde wurden von den Beschwerdeflihrern Unterlagen, die Gber ihre spezifischen
Tatigkeiten innerhalb der OEG (etwa von ihnen unterfertigte Auftragsbestatigungen, Honorarnoten etc.), hatten
Auskunft geben kénnen, nicht vorgelegt. Auch den Angaben der Beschwerdefiihrer selbst ist insoweit nichts Konkretes
zu entnehmen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1997,
ZI. 96/09/0013, und das Erkenntnis vom 16. Mai 2001, ZI.98/09/0321) obliegt dem Verwaltungsgerichtshof in Ansehung
der von der belangten Behorde vorgenommenen Beweiswiirdigung nur insoweit eine nachprifende Kontrolle, als die
dabei angestellten Erwagungen schllssig sind, also den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen
Erfahrungsgut entsprechen, nicht aber dahin, ob ein Akt der Beweiswirdigung richtig in dem Sinne ist, dass eine den
Beschwerdefiihrer belastende Darstellung und nicht dessen Verantwortung den Tatsachen entspricht. In diesem Sinne
zeigt die Beschwerde relevante, vom Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmende Méangel der Beweiswirdigung der
belangten Behdrde nicht auf. Die auf Grund eines mangelfreien Verfahrens und einer nachvollziehbaren, in sich
schliissigen Beweiswiirdigung getroffenen Feststellungen halten daher einer Uberpriifung durch den
Verwaltungsgerichtshof stand. Unter diesen Umstdanden kann aber keine Rede davon sein, dass die Beschwerdefihrer
d e n Nachweis eines tatsachlich personlich ausgelbten wesentlichen Einflusses der Gesellschafter auf die
Geschéftsfihrung der Gesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 4 zweiter Satz AusIBG erbracht hatten.

Aus diesen Griunden war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. II Nr. 333/2003.

Wien, am 19. Oktober 2005
Schlagworte
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