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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Senft, Gber die Beschwerde der Dipl. Physioth. ES in
W, vertreten durch Schuppich Sporn & Winischhofer Rechtsanwalte in 1010 Wien, Falkestral3e 6, gegen den Bescheid
des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich, AuBenstelle Zwettl, vom 9. Juni 2010, ZI. Senat-KS-
09-3042, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien:

Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz; Bundesministerin fur Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Krems an der Donau vom 19. Oktober 2009 wurde die Beschwerdefthrerin fur
schuldig erkannt, sie habe als Arbeitgeberin entgegen § 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) einen
Auslander, namlich den polnischen Staatsangehérigen S. vom 3. Marz 2009 bis zur Kontrolle durch Organe des
Finanzamtes Waldviertel am 5. Marz 2009 auf der Baustelle der in ihrem Eigentum befindlichen naher bezeichneten
Wohnungen mit Schleifarbeiten an Decke und Fensterrahmen sowie dem Verkleiden der GeschoRdecke im
Badezimmer und in der Kiche beschaftigt, obwohl fir diesen Ausldnder keine der im Einzelnen aufgezahlten
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen ausgestellt  gewesen sei (Anonymisierungen durch den
Verwaltungsgerichtshof).Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Krems an der Donau vom 19. Oktober 2009 wurde die
Beschwerdefihrerin flir schuldig erkannt, sie habe als Arbeitgeberin entgegen Paragraph 3, Absatz eins,
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) einen Ausléander, namlich den polnischen Staatsangehdrigen S. vom
3. Mérz 2009 bis zur Kontrolle durch Organe des Finanzamtes Waldviertel am 5. Marz 2009 auf der Baustelle der in
ihrem Eigentum befindlichen ndher bezeichneten Wohnungen mit Schleifarbeiten an Decke und Fensterrahmen sowie
dem Verkleiden der GeschoRRdecke im Badezimmer und in der Kuche beschaftigt, obwohl fir diesen Auslander keine
der im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen ausgestellt gewesen sei (Anonymisierungen
durch den Verwaltungsgerichtshof).

Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch &8 3 Abs. 1 iVm 8§ 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG verletzt, weshalb Uber sie eine
Geldstrafe in der Hohe von EUR 1.500,-- (fir den Nichteinbringungsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe von 50 Stunden)
verhangt wurde.Die BeschwerdefUhrerin habe dadurch Paragraph 3, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 28,
Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG verletzt, weshalb Uber sie eine Geldstrafe in der H6he von EUR 1.500,-- (fiir den
Nichteinbringungsfall eine Ersatzfreiheitsstrafe von 50 Stunden) verhangt wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 9. Juni 2010 wurde der von der Beschwerdefiihrerin
eingebrachten Berufung gegen den Bescheid vom 19. Oktober 2009 insofern Folge gegeben, als die Geldstrafe auf
EUR 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 36 Stunden) herabgesetzt wurde.

Die belangte Behorde fuhrte begriindend aus, dass unbestritten geblieben sei, dass am 5. Marz gegen 11.20 Uhr zwei
polnische Staatsangehdrige bei Arbeiten in den Wohnungen der Beschwerdeflhrerin angetroffen worden seien. Nach
den Ausfuhrungen in der Stellungnahme sowie den gelegten Rechnungen seien Verkleidungen mit Rigipsplatten in der
Kidche und im Badezimmerbereich durchgefuhrt, die Fenster abgeschliffen, die Baustelle gereinigt und der Mull
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entsorgt worden.

Der Zeuge (Anmerkung: die belangte Behodrde hat als einzigen Zeugen den Ehemann der Beschwerdefuhrerin
einvernommen) habe im Zuge der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung ausgefuhrt, dass die Auslander lediglich zu
Verspachtelungen an der Decke in der Kuche und im Badezimmer gekommen seien. Die Fenster seien
Kunststofffenster und hatten daher nur gereinigt werden mussen. S. sei im Besitz von vier Gewerbescheinen,
ausgestellt vom Magistratischen Bezirksamt Wien flr den 11. Bezirk. Die Frage, ob der polnische Staatsburger eine
Beschaftigung ausgelbt habe, die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht hatte austben durfen (ohne
Bewilligung des AMS) sei unabhangig von der Frage zu beurteilen, ob er Inhaber von Gewerbescheinen sei. Die
Anmeldung eines freien Gewerbes sei fur die Beurteilung der vorliegenden Beschaftigungsverhaltnisse nach ihrem
wirtschaftlichen Gehalt jedenfalls nicht maRgeblich. Fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des § 3
Abs. 2 AusIBG vorliege, sei gemal § 2 Abs. 4 der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform
des Sachverhaltes malRgebend. In Anwendung dieser Bestimmung habe der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der
Frage, ob die Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Auslanders als Entgegennahme einer Leistung im Rahmen
eines echten Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses oder die
Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes anzusehen sei,
ausgesprochen, dass es fur die Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses nicht entscheidend sei, in welche zivilrechtliche
Form dieses gekleidet sei. Maligeblich sei vielmehr die Beurteilung samtlicher fir und wider ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im konkreten Fall sprechender Umstande, die nicht isoliert voneinander gesehen
werden durften, sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und Gewicht zu bewerten seien. Einfache
manipulative Tatigkeiten konnten in der Regel kein selbstandiges Werk darstellen. Die zwei angetroffenen polnischen
Staatsblrger hatten jeweils kein unterscheidbares Werk erbracht, sodass eine Zuordnung der seitens der
Beschwerdefihrerin behaupteten Werkleistungen nicht moglich sei. Der Ehegatte der Beschwerdefihrerin habe auch
dezidiert ausgefuhrt, dass er einen Teil der einfachen Arbeiten durch fremde Hilfe verrichten hatte lassen wollen.
Derartige einfache Hilfsarbeiten stellten nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kein selbstandiges
Werk dar. Ein leistungsbezogenes Entgelt (Pauschalpreis) spreche auch nicht gegen das Vorliegen einer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit und liege es in der Natur derartiger Beschaftigungsverhaltnisse, dass nach der
Arbeitsleistung die polnischen Staatsbirger auch wieder fur andere Arbeitgeber zur Verfugung stinden. Fir den im
Straferkenntnis angefihrten Tatzeitraum seien sie jedoch ausschlie3lich in der Wohnung der Beschwerdeflhrerin tatig
geworden. In Wurdigung des festgestellten Sachverhaltes komme die erkennende Behdrde zu dem Ergebnis, dass S. in
einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt worden sei, ohne dass eine Bewilligung nach 8 3 AusIBG vorliege.
Die Berufungswerberin sei zum Vorfallszeitpunkt Eigentimerin der Wohnungen gewesen, in denen die
verfahrensgegenstandlichen Arbeiten durchgefiihrt worden seien. Die Tatigkeit des eingesetzten polnischen Arbeiters
sei der Beschwerdeflhrerin zugutegekommen. Die Beschwerdefihrerin sei in Kenntnis der Kontaktaufnahme und der
durchgefiihrten Arbeiten gewesen. Der Tatbestand sei ihr sohin auch in subjektiver Hinsicht vorwerfbar.Der Zeuge
(Anmerkung: die belangte Behorde hat als einzigen Zeugen den Ehemann der Beschwerdefuhrerin einvernommen)
habe im Zuge der 6ffentlichen mandlichen Verhandlung ausgefihrt, dass die Auslander lediglich zu Verspachtelungen
an der Decke in der Kiche und im Badezimmer gekommen seien. Die Fenster seien Kunststofffenster und hatten
daher nur gereinigt werden mussen. S. sei im Besitz von vier Gewerbescheinen, ausgestellt vom Magistratischen
Bezirksamt Wien fur den 11. Bezirk. Die Frage, ob der polnische Staatsbulrger eine Beschaftigung ausgeubt habe, die er
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht hatte austiben durfen (ohne Bewilligung des AMS) sei unabhangig von
der Frage zu beurteilen, ob er Inhaber von Gewerbescheinen sei. Die Anmeldung eines freien Gewerbes sei fur die
Beurteilung der vorliegenden Beschaftigungsverhdltnisse nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt jedenfalls nicht
malgeblich. Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Paragraph 3, Absatz 2, AusIBG vorliege, sei gemaf
Paragraph 2, Absatz 4, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulRere Erscheinungsform des Sachverhaltes
mafRgebend. In Anwendung dieser Bestimmung habe der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der Frage, ob die
Inanspruchnahme der Arbeitsleistungen eines Auslanders als Entgegennahme einer Leistung im Rahmen eines echten
Werkvertrages oder als Verwendung im Rahmen eines arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses oder die Verwendung
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des Paragraph 3, Absatz 4, des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes anzusehen sei,
ausgesprochen, dass es fur die Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses nicht entscheidend sei, in welche zivilrechtliche
Form dieses gekleidet sei. Maligeblich sei vielmehr die Beurteilung samtlicher fir und wider ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im konkreten Fall sprechender Umstande, die nicht isoliert voneinander gesehen



werden durften, sondern in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke und Gewicht zu bewerten seien. Einfache
manipulative Tatigkeiten kdnnten in der Regel kein selbstandiges Werk darstellen. Die zwei angetroffenen polnischen
Staatsblrger hatten jeweils kein unterscheidbares Werk erbracht, sodass eine Zuordnung der seitens der
Beschwerdefiihrerin behaupteten Werkleistungen nicht moglich sei. Der Ehegatte der Beschwerdefihrerin habe auch
dezidiert ausgefuhrt, dass er einen Teil der einfachen Arbeiten durch fremde Hilfe verrichten hatte lassen wollen.
Derartige einfache Hilfsarbeiten stellten nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kein selbstandiges
Werk dar. Ein leistungsbezogenes Entgelt (Pauschalpreis) spreche auch nicht gegen das Vorliegen einer
unselbstandigen Erwerbstatigkeit und liege es in der Natur derartiger Beschaftigungsverhaltnisse, dass nach der
Arbeitsleistung die polnischen Staatsbiirger auch wieder fir andere Arbeitgeber zur Verfigung stinden. Fir den im
Straferkenntnis angeflhrten Tatzeitraum seien sie jedoch ausschlieBlich in der Wohnung der Beschwerdefihrerin tatig
geworden. In Wirdigung des festgestellten Sachverhaltes komme die erkennende Behdrde zu dem Ergebnis, dass S. in
einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt worden sei, ohne dass eine Bewilligung nach Paragraph 3, AusIBG
vorliege. Die Berufungswerberin sei zum Vorfallszeitpunkt Eigentimerin der Wohnungen gewesen, in denen die
verfahrensgegenstandlichen Arbeiten durchgeflihrt worden seien. Die Tatigkeit des eingesetzten polnischen Arbeiters
sei der Beschwerdeflihrerin zugutegekommen. Die Beschwerdefiihrerin sei in Kenntnis der Kontaktaufnahme und der
durchgefiihrten Arbeiten gewesen. Der Tatbestand sei ihr sohin auch in subjektiver Hinsicht vorwerfbar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten
durch die belangte Behdrde erwogen hat:

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, dass nach den Beweisergebnissen kein arbeitnehmerahnliches
Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen sei.

Die Arbeitnehmerahnlichkeit (8 2 Abs. 2 lit. b AusIBG) wird dann anzunehmen sein, wenn zwar die fur ein "echtes"
Arbeitsverhaltnis charakteristische personliche Abhangigkeit fehlt, die Rechtsbeziehung zum Auftraggeber einem
solchen aber wegen der wirtschaftlichen Unselbststandigkeit ahnlich ist, weil die Kriterien fremdbestimmter Arbeit in
einem gewissen Umfang gegeben sind (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI. 2005/09/0012). Auch
diesbeziiglich kommt es nicht darauf an, wie die Beziehung zum Auftraggeber zivilrechtlich zu qualifizieren ist
(Werkvertrag oder freier Dienstvertrag; vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2000, ZI. 99/09/0011). Auch ein
freier Dienstvertrag begrindet nicht automatisch eine arbeitnehmerahnliche Stellung (vgl. das hg. Erkenntnis vom
20. November 2003, ZI. 2000/09/0208). Entscheidende Bedeutung hat der Umstand, dass die betreffende Person in
ihrer Entschlussfahigkeit beziiglich ihrer Tatigkeit auf ein Minimum beschrankt ist (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
22. Februar 2006, ZI.2005/09/0012, vom 25. Februar 2010, ZI. 2009/09/0287, und vom 1. Juli 2010,
ZI. 2010/09/0105).Die Arbeitnehmerahnlichkeit (Paragraph 2, Absatz 2, Litera b, AusIBG) wird dann anzunehmen sein,
wenn zwar die fur ein "echtes" Arbeitsverhaltnis charakteristische personliche Abhéngigkeit fehlt, die Rechtsbeziehung
zum Auftraggeber einem solchen aber wegen der wirtschaftlichen Unselbststandigkeit ahnlich ist, weil die Kriterien
fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang gegeben sind vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom
22. Februar 2006, ZI.2005/09/0012). Auch diesbezlglich kommt es nicht darauf an, wie die Beziehung zum
Auftraggeber zivilrechtlich zu qualifizieren ist (Werkvertrag oder freier Dienstvertrag; vergleiche , etwa das
hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2000, ZI. 99/09/0011). Auch ein freier Dienstvertrag begrindet nicht automatisch eine
arbeitnehmerahnliche Stellung vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 20. November 2003, ZI.2000/09/0208).
Entscheidende Bedeutung hat der Umstand, dass die betreffende Person in ihrer Entschlussfahigkeit beztglich ihrer
Tatigkeit auf ein Minimum beschrankt ist vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 22. Februar 2006, ZI. 2005/09/0012,
vom 25. Februar 2010, ZI. 2009/09/0287, und vom 1. Juli 2010, ZI. 2010/09/0105).

Nach dem gemal § 67 AVG auch von der Berufungsbehdrde anzuwendenden § 60 leg. cit. sind in der Begriindung des
Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung malgebenden
Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen.
Demnach muss in der Bescheidbegriindung einer eindeutigen, die Rechtsverfolgung durch die Partei ermoglichenden
und einer nachprifenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes zuganglichen Weise dargetan
werden, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die Behorde zu der
Ansicht gelangt, dass gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Grinden sie die Subsumption dieses
Sachverhaltes und einen bestimmten Tatbestand als =zutreffend erachtete (vgl. die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1044, wiedergegebene standige Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichtshofes).Nach dem gemalR Paragraph 67, AVG auch von der Berufungsbehdrde anzuwendenden
Paragraph 60, leg. cit. sind in der Begriindung des Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die
bei der Beweiswurdigung mafRgebenden Erwagungen und die darauf gestitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und
Ubersichtlich zusammenzufassen. Demnach muss in der Bescheidbegrindung einer eindeutigen, die Rechtsverfolgung
durch die Partei ermdglichenden und einer nachprifenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes
zuganglichen Weise dargetan werden, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen
Erwagungen die Behdrde zu der Ansicht gelangt, dass gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Grinden sie
die Subsumption dieses Sachverhaltes und einen bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete vergleiche , die in
Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1044, wiedergegebene standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes).

Diesen Erfordernissen wird der angefochtene Bescheid in keiner Weise gerecht. Die belangte Behorde unterlasst
jegliche Ausfihrung dazu, auf Grund welcher beweiswirdigender Erwdgungen und welches daraus resultierenden
Sachverhaltes sie zur Annahme kommt, dass eine "arbeitnehmerahnliche Beschéaftigung des Auslanders gegeben ist.

Die BeschwerdefUhrerin fihrt weiters aus, dass sie sowohl im Verfahren erster Instanz als auch in der Berufung die
Einvernahme des polnischen Staatsbirgers S. beantragt und diesen Antrag in der Berufungsverhandlung am
12. Mai 2010 ausdricklich aufrechterhalten habe. Die belangte Behdrde habe von der Einvernahme des Zeugen
abgesehen und den angefochtenen Bescheid in diesem Punkt ausschlieBlich auf die Niederschrift vom 5. Marz 2009
gestltzt. Hatte die belangte Behdrde den Zeugen vernommen, hatte dieser detailliert zum Umfang der
Ubernommenen Arbeiten und zur Ausgestaltung des Werkvertragsverhaltnisses (Kontaktaufnahme, Kostenschatzung,
Preisverhandlung, Zeiteinteilung, Mangelkontrolle, Rechnungslegung etc.) aussagen kénnen und die Verantwortung
der Beschwerdefihrerin bestatigt. Mit der Abstandnahme von der Einvernahme des Zeugen habe die belangte
Behorde einen fur die BeschwerdefUhrerin wichtigen Entlastungszeugen nicht gehort, weshalb die belangte Behorde in
diesem Punkt ihre Verpflichtung zur Durchfihrung eines erschopfenden Ermittlungsverfahrens verletzt habe. Davon
abgesehen sei der angefochtene Bescheid mangelhaft begriindet.

Die belangte Behdrde stitzte sich im angefochtenen Bescheid zur Feststellung des entscheidungswesentlichen
Sachverhaltes erkennbar auch auf die in den Niederschriften vom 5. Marz 2009 enthaltenen Angaben des Auslénders
S.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid in diesem Zusammenhang auch ausgefihrt, dass die
zeugenschaftliche Befragung des angetroffenen polnischen Staatsangehdrigen nicht mehr erforderlich gewesen sei,
weil der Sachverhalt aufgrund der Aktenlage geklart erschienen sei, er bereits unmittelbar nach der Betretung
niederschriftlich einvernommen worden sei und seitens der Berufungswerberin keine relevanten Grinde fur die
Notwendigkeit einer neuerlichen Befragung vorgebracht worden seien.

Die verwertete Niederschrift wurde nicht im Rahmen des erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahrens aufgenommen,
sondern von Beamten des Finanzamtes im Vorfeld des eigentlichen Strafverfahrens anlasslich einer Kontrolle in den
gegenstandlichen Wohnungen der BeschwerdefUhrerin. Fir die Beurteilung der Zul3ssigkeit der Heranziehung eines
derartigen Vernehmungsprotokolls, welches auf3erhalb des konkreten Strafverfahrens aufgenommen wurde, ist § 51g
Abs. 3 VStG anzuwenden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. September 2000, ZI. 98/09/0358).Die verwertete Niederschrift
wurde nicht im Rahmen des erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahrens aufgenommen, sondern von Beamten des
Finanzamtes im Vorfeld des eigentlichen Strafverfahrens anlasslich einer Kontrolle in den gegenstandlichen
Wohnungen der Beschwerdeflhrerin. Fur die Beurteilung der Zuldssigkeit der Heranziehung eines derartigen
Vernehmungsprotokolls, welches auRerhalb des konkreten Strafverfahrens aufgenommen wurde, ist Paragraph 51 g,
Absatz 3, VStG anzuwenden vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 28. September 2000, ZI. 98/09/0358).

Die belangte Behdrde verweist in ihrer Gegenschrift darauf, dass auf die Verlesung der Niederschrift im Zuge der
offentlichen mundlichen Verhandlung verzichtet worden sei. Abgesehen davon, dass mit einem Verzicht auf die
Verlesung des Akteninhaltes in der 6ffentlichen mindlichen Verhandlung nicht auch die Zustimmung zur Verlesung
von Niederschriften Uber die Vernehmung von Zeugen erteilt wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. September 1998,
Z1.98/09/0162), kann im Verwaltungsstrafverfahren vor dem unabhangigen Verwaltungssenat als verlesen nur gelten,
was im Sinne des 8 51g VStG verlesen werden durfte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. September 2000, ZI. 99/09/0077).
Daher war zu prufen, ob die Angaben des Auslanders S. zu Recht verlesen wurden (bzw. als verlesen gelten
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durften).Die belangte Behorde verweist in ihrer Gegenschrift darauf, dass auf die Verlesung der Niederschrift im Zuge
der offentlichen mundlichen Verhandlung verzichtet worden sei. Abgesehen davon, dass mit einem Verzicht auf die
Verlesung des Akteninhaltes in der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung nicht auch die Zustimmung zur Verlesung
von Niederschriften Uber die Vernehmung von Zeugen erteilt wurde vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
3. September 1998, ZI. 98/09/0162), kann im Verwaltungsstrafverfahren vor dem unabhangigen Verwaltungssenat als
verlesen nur gelten, was im Sinne des Paragraph 51 g, VStG verlesen werden durfte vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
28. September 2000, ZI. 99/09/0077). Daher war zu prifen, ob die Angaben des Ausldnders S. zu Recht verlesen
wurden (bzw. als verlesen gelten durften).

Aus den Verwaltungsakten ergibt sich, dass die belangte Behdrde vergeblich versucht hat, den Auslander S. - an einer
inlandischen Abgabestelle - zu laden. Die Ladung wurde laut dem im Akt einliegenden Rlckschein hinterlegt, wobei
eine Verstandigung Uber die Hinterlegung ins Hausbrieffach des Zeugen eingelegt wurde, das Schriftstiick wurde
allerdings nicht behoben, der Zeuge ist unentschuldigt nicht zur Verhandlung erschienen.

In einem solchen Fall ist es aber auch Pflicht der Behorde, einen allenfalls unwilligen Zeugen - der nach dem
Melderegisterauszug der Erstbehodrde seit 2005 im Inland aufhéltig gewesen ist und somit nach Auffassung der
Behorde Uber eine inldandische Abgabestelle verfligte (eine aktuelle Melderegisterabfrage wurde von den belangten
Behdrde nicht eingeholt) - zum Erscheinen und zur Aussage zu verhalten, wenn dessen Vernehmung nicht als
Beweismittel untauglich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 1996, ZI. 96/02/0004; zu von der Behdrde im Fall eines
im Ausland aufhaltigen Zeugen zu setzenden Malinahmen vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 2011,
Z1.2008/09/0325).In einem solchen Fall ist es aber auch Pflicht der Behérde, einen allenfalls unwilligen Zeugen - der
nach dem Melderegisterauszug der Erstbehdrde seit 2005 im Inland aufhaltig gewesen ist und somit nach Auffassung
der Behdrde Uber eine inlandische Abgabestelle verflgte (eine aktuelle Melderegisterabfrage wurde von den
belangten Behdrde nicht eingeholt) - zum Erscheinen und zur Aussage zu verhalten, wenn dessen Vernehmung nicht
als Beweismittel untauglich ist vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 29. Marz 1996, ZI. 96/02/0004; zu von der Behorde
im Fall eines im Ausland aufhaltigen Zeugen zu setzenden Malinahmen vergleiche , z.B. das hg. Erkenntnis vom
14. Oktober 2011, ZI. 2008/09/0325).

Die Verlesung und Verwertung des Vernehmungsergebnisses vom 5. Marz 2009 betreffend den Auslander S. erweist
sich mangels Vorliegens einer der im Sinne der Bestimmung des § 51g Abs. 3 VStG geforderten Voraussetzungen sohin
als rechtswidrig. Dass der Auslander - wie die belangte Behorde in ihrem Bescheid festhélt - bereits unmittelbar nach
seiner Betretung niederschriftlich einvernommen worden sei, machte seine - von der Beschwerdefihrerin schon in der
Berufung beantragte und in der Berufungsverhandlung vom 12. Mai 2010 aufrechterhaltene - Einvernahme vor der
belangten Behdrde nicht obsolet.Die Verlesung und Verwertung des Vernehmungsergebnisses vom 5. Marz 2009
betreffend den Auslénder S. erweist sich mangels Vorliegens einer der im Sinne der Bestimmung des Paragraph 51 g,
Absatz 3, VStG geforderten Voraussetzungen sohin als rechtswidrig. Dass der Auslander - wie die belangte Behorde in
ihrem Bescheid festhdlt - bereits unmittelbar nach seiner Betretung niederschriftlich einvernommen worden sei,
machte seine - von der Beschwerdefiihrerin schon in der Berufung beantragte und in der Berufungsverhandlung vom
12. Mai 2010 aufrechterhaltene - Einvernahme vor der belangten Behdrde nicht obsolet.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dirfen Beweisantrage nur dann abgelehnt werden, wenn die
Beweistatsachen als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt, oder das Beweismittel - ohne unzuldssige
Vorwegnahme der Beweiswurdigung - untauglich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 29. November 2000, ZI. 98/09/0164).
Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Einschatzung der belangten Behorde, dass die Befragung des S. nicht
mehr erforderlich gewesen sei, zumal der Sachverhalt aufgrund der Aktenlage geklart erschien, ist entgegen zu
halten:Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes durfen Beweisantrage nur dann abgelehnt werden,
wenn die Beweistatsachen als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt, oder das Beweismittel - ohne
unzuldssige Vorwegnahme der Beweiswirdigung - untauglich ist vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
29. November 2000, ZI. 98/09/0164). Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Einschatzung der belangten Behorde,
dass die Befragung des S. nicht mehr erforderlich gewesen sei, zumal der Sachverhalt aufgrund der Aktenlage geklart
erschien, ist entgegen zu halten:

Die Wurdigung von Beweismitteln kann erst dann Platz greifen, wenn die Behorde in Erfullung ihrer Verpflichtung zur
Erforschung der materiellen Wahrheit jene Beweise aufgenommen hat, die zur Entscheidung in der Sache nach der
Lage des Falles erforderlich sind. Dem Verwaltungsverfahren ist eine antizipative Beweiswirdigung fremd. Die Behdrde
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darf einen Beweis nur dann von vornherein ablehnen, wenn er, objektiv gesehen, nicht geeignet ist, Uber den
maflgebenden Sachverhalt einen Beweis zu liefern. Eine Wardigung von Beweisen hinsichtlich ihrer subjektiven
Glaubwidirdigkeit ist hingegen nur nach Aufnahme der Beweise moglich. Die Behdrde darf auf vom Beweisthema
erfasste Beweise nur dann verzichten, wenn diese von vornherein unzweifelhaft unerheblich sind, weil die Art des
Beweismittels oder der Erkenntnisstand eine andere Beurteilung des Verfahrensgegenstandes mit Bestimmtheit
ausschlielen oder wenn diese nach Art des Beweismittels der Beurteilung der erkennbaren und von vornherein
unzweifelhaften Gegebenheiten zufolge mit Gewissheit zur weiteren Erkenntnis nichts beizutragen vermdogen; wenn
die Beweise fur die Erhebung der Abgaben sohin nicht "wesentlich" sein kénnen (vgl. zum Ganzen etwa das
hg. Erkenntnis vom 24. Mai 2012, ZI. 2011/03/0167, mwN).Die Wirdigung von Beweismitteln kann erst dann Platz
greifen, wenn die Behorde in Erfullung ihrer Verpflichtung zur Erforschung der materiellen Wahrheit jene Beweise
aufgenommen hat, die zur Entscheidung in der Sache nach der Lage des Falles erforderlich sind. Dem
Verwaltungsverfahren ist eine antizipative Beweiswulrdigung fremd. Die Behérde darf einen Beweis nur dann von
vornherein ablehnen, wenn er, objektiv gesehen, nicht geeignet ist, Uber den maligebenden Sachverhalt einen Beweis
zu liefern. Eine Wirdigung von Beweisen hinsichtlich ihrer subjektiven Glaubwurdigkeit ist hingegen nur nach
Aufnahme der Beweise moglich. Die Behdrde darf auf vom Beweisthema erfasste Beweise nur dann verzichten, wenn
diese von vornherein unzweifelhaft unerheblich sind, weil die Art des Beweismittels oder der Erkenntnisstand eine
andere Beurteilung des Verfahrensgegenstandes mit Bestimmtheit ausschlieBen oder wenn diese nach Art des
Beweismittels der Beurteilung der erkennbaren und von vornherein unzweifelhaften Gegebenheiten zufolge mit
Gewissheit zur weiteren Erkenntnis nichts beizutragen vermdgen; wenn die Beweise fir die Erhebung der Abgaben
sohin nicht "wesentlich" sein kénnen vergleiche , zum Ganzen etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Mai 2012,
Z1.2011/03/0167, mwN).

Da nicht auszuschlieBen ist, dass die belangte Behorde bei Vermeidung der angeflhrten Verfahrensfehler zu einem
anderen, fur die BeschwerdefUhrerin glinstigeren Bescheid gekommen ware, war der angefochtene Bescheid gemal
§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.Da nicht auszuschliel3en ist, dass die belangte Behorde bei Vermeidung der angefihrten Verfahrensfehler
zu einem anderen, flr die Beschwerdefiihrerin glinstigeren Bescheid gekommen ware, war der angefochtene Bescheid
gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b und Litera ¢, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 14. Dezember 2012
Schlagworte
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