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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Uber die Beschwerde des Bundesministers fir
Finanzen in 1030 Wien, Hintere ZollamtsstraBe 2b, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im
Land Niederosterreich vom 20. April 2010, ZI. Senat-PL-09-0253, betreffend Einstellung eines
Verwaltungsstrafverfahrens in Angelegenheit Ubertretungen des AusIBG (weitere Partei: Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz; mitbeteiligte Partei: CG, vertreten durch Schubert & Hensel, Rechtsanwalte in
1070 Wien, LerchenfelderstrafBe 15), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begrindung

Mit Straferkenntnis vom 21. August 2009 wurde der Mitbeteiligte schuldig erkannt, er habe es als das gemaR § 9 VStG
zur Vertretung nach auf3en berufene Organ (handelsrechtlicher Geschaftsfihrer) der NC GmbH mit Sitz in O, somit als
Arbeitgeber zu verantworten, dass diese Gesellschaft im Zeitraum vom 15. Juni 2007 bis 25. Juni 2007, jedenfalls am
21. Juni 2007 umMit Straferkenntnis vom 21. August 2009 wurde der Mitbeteiligte schuldig erkannt, er habe es als das
gemal Paragraph 9, VStG zur Vertretung nach auflen berufene Organ (handelsrechtlicher Geschaftsfihrer) der
NC GmbH mit Sitz in O, somit als Arbeitgeber zu verantworten, dass diese Gesellschaft im Zeitraum vom 15. Juni 2007
bis 25. Juni 2007, jedenfalls am 21. Juni 2007 um

10.30 Uhr, auf dem Veranstaltungsgelande "NOVA ROCK" in N, 49 naher bezeichnete ungarische Staatsangehdrige mit
Reinigungs- und Mdullbeseitigungsarbeiten entgegen § 3 AusIBG beschaftigt habe, obwohl fur diese keine der im


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40033784
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40037107
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40029960
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40023625
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12117639
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR40000024
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12112603
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12111080
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12111079
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12109381
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P28/NOR12097771
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008365&Artikel=&Paragraf=3&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40278050
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40245599
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40217640
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40205587
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40193149
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40149338
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40127890
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40078602
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40067687
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40033752
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40029955
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR40023449
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12112586
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12111512
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12111069
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12109361
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1975/218/P3/NOR12097731

Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen
seien.10.30 Uhr, auf dem Veranstaltungsgelande "NOVA ROCK" in N, 49 naher bezeichnete ungarische
Staatsangehdrige mit Reinigungs- und Mdullbeseitigungsarbeiten entgegen Paragraph 3, AusIBG beschaftigt habe,
obwohl fir diese keine der im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen
ausgestellt gewesen seien.

Dagegen erhob der Mitbeteiligte Berufung. Die belangte Behdrde gab der Berufung ohne DurchfUhrung einer
offentlichen mundlichen Verhandlung Folge, hob das Straferkenntnis auf und stellte das Verfahren gemal? 8 45 Abs. 1
Z. 2 VStG ein.Dagegen erhob der Mitbeteiligte Berufung. Die belangte Behorde gab der Berufung ohne Durchfihrung
einer offentlichen muindlichen Verhandlung Folge, hob das Straferkenntnis auf und stellte das Verfahren gemaf}
Paragraph 45, Absatz eins, Ziffer 2, VStG ein.

Die Begrundung lautet:

"Nach den Feststellungen der Bezirkshauptmannschaft ist die NC GmbH mit Sitz in O von der ME GmbH mit Sitz in M
mit den Reinigungsarbeiten auf dem gesamten Festivalgelande im Zuge des Nova Rock Festival beauftragt worden.
Hiebei wurden die im Spruch genannten ungarischen Staatsbirger beim Reinigen des Gelandes angetroffen und hat
das Gesamtprojekt die personellen Kapazitdten der NC GmbH Uberschritten, weshalb Fremdfirmen, namlich die
TC Ltd. in Dublin und die PS KEG mit Sitz in W, beschaftigt wurden. An beide Subfirmen wurde der Auftrag mundlich
erteilt. Die Firma TC Ltd. hat keinen Sitz in Osterreich. Die Arbeitseinteilung und die Anweisungen an die Arbeitskrafte
der Fremdfirmen wirde nicht von der Firma NC GmbH vorgenommen. Herr P ist Ansprechpartner und Projektsleiter
der Firma TC Ltd. in Osterreich und alle angetroffenen Arbeitskrafte haben angegeben, mit diesem einen
Arbeitsvertrag abgeschlossen zu haben. Die Organe des Finanzamtes haben jedoch beobachtet, dass die Arbeitskrafte
durch Angehdrige der Firma NC GmbH mit Mineralwasser, Arbeitshandschuhen und Mullsacken versorgt worden sind.

So kommt die Bezirkshauptmannschaft zum Schluss, dass Beschéftiger im Sinne des AusIBG die NC G.m.b.H. gewesen
sei, weil zum Zeitpunkt der Kontrolle keine Entsendebewilligung gemal3 § 18 Abs. 1 AusIBG vorlag.So kommt die
Bezirkshauptmannschaft zum Schluss, dass Beschaftiger im Sinne des AusIBG die NC G.m.b.H. gewesen sei, weil zum
Zeitpunkt der Kontrolle keine Entsendebewilligung gemaR Paragraph 18, Absatz eins, AusIBG vorlag.

Nach Ansicht des Unabhéangigen Verwaltungssenats im Land NO als Berufungsbehérde ist in dieser Hinsicht aber dem
Schluss, die Firma NC GmbH sei unerlaubter Beschaftiger gewesen, in keiner Weise schlussig, da das Prufkriterium des
§ 4 AUG klar ein Beschiftigungsverhéltnis zur Firma TC Ltd. darlegt.Nach Ansicht des Unabhiangigen
Verwaltungssenats im Land NO als Berufungsbehérde ist in dieser Hinsicht aber dem Schluss, die Firma NC GmbH sei
unerlaubter Beschaftiger gewesen, in keiner Weise schliissig, da das Prifkriterium des Paragraph 4, AUG klar ein
Beschaftigungsverhaltnis zur Firma TC Ltd. darlegt.

Da es sich um eine auslandische nicht mit Betriebssitz im Inland gelegene Firma handelt, erweist sich eine
Tatanlastung nach 8 3 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a als vollstandig unrichtig indem vielmehr bei der Annahme einer
Inanspruchnahme der auslandischen Personen nach 8 28 Abs. 1 Z 1 lit. b i.V.m. 8 18 AusIBG anzulasten gewesen ware.
- Im Gegenstand ist die vorgeworfene unmittelbare Beschaftigung nach 8 3 Abs. 1 i.V.m.Da es sich um eine
auslandische nicht mit Betriebssitz im Inland gelegene Firma handelt, erweist sich eine Tatanlastung nach Paragraph 3,
Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, als vollstandig unrichtig indem vielmehr
bei der Annahme einer Inanspruchnahme der auslandischen Personen nach Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins,
Litera b, in Verbindung mit Paragraph 18, AusIBG anzulasten gewesen ware. - Im Gegenstand ist die vorgeworfene
unmittelbare Beschaftigung nach Paragraph 3, Absatz eins, i.V.m.

§ 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG zu Folge des offensichtlichen Bestehens der auslandischen Dienstgeber absolut unrichtig
(vgl. UVS NO Senat-PL-05-0218 vom 21. Mérz 2006)."Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG zu Folge des
offensichtlichen Bestehens der ausldndischen Dienstgeber absolut unrichtig vergleiche , UVS NO Senat-PL-05-0218
vom 21. Méarz 2006)."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf Art. 131 Abs. 2 B-VG gestutzte Amtsbeschwerde, die Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend macht.Gegen diesen Bescheid
richtet sich die auf Artikel 131, Absatz 2, B-VG gestltzte Amtsbeschwerde, die Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend macht.
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Die belangte Behérde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor. Sie und der Mitbeteiligte erstatteten
Gegenschriften, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Verwaltungsgerichtshof hat das gegenstandliche Beschwerdeverfahren bis zur Vorabentscheidung des EuGH utber
die Ersuchen des Raad van State in den verbundenen Rechtssachen C- 307/09 bis C-309/09, Vicoplus u.a., sowie des
unabhangigen Verwaltungssenates Salzburg in der Rechtssache C-241/10 mit Beschluss vom 30. September 2010,
Zlen. 2009/09/0159, 0160 (auf den gemalR & 43 Abs. 2 zweiter Satz VwGG verwiesen wird), ausgesetzt.Der
Verwaltungsgerichtshof hat das gegenstandliche Beschwerdeverfahren bis zur Vorabentscheidung des EuGH Uber die
Ersuchen des Raad van State in den verbundenen Rechtssachen C- 307/09 bis C-309/09, Vicoplus u.a., sowie des
unabhangigen Verwaltungssenates Salzburg in der Rechtssache C-241/10 mit Beschluss vom 30. September 2010,
Zlen. 2009/09/0159, 0160 (auf den gemal Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG verwiesen wird), ausgesetzt.

Das Urteil des EuGH in den verbundenen Rechtssachen C-307/09 bis C-309/09, Vicoplus u.a., erging am
10. Februar 2011. Der unabhangige Verwaltungssenat Salzburg hat am 26. April 2011 mitgeteilt, dass der Antrag in der
Rechtssache (C-241/10 zurlckgezogen wurde. Die Grunde fur die Aussetzung des Verfahrens vor dem

Verwaltungsgerichtshof sind damit weggefallen.

Im genannten Urteil vom 10. Februar 2011 antwortete der EuGH, dass die Art. 56 AEUV und 57 AEUV es nicht
verbieten, dass ein Mitgliedstaat wahrend der in Kapitel 2 Nr. 2 des Anhangs Xll der Beitrittsakte von 2003
vorgesehenen Ubergangszeit die Entsendung von polnischen Arbeitnehmern im Sinne des Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der
Richtlinie 96/71/EG in sein Hoheitsgebiet von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig macht.Im
genannten Urteil vom 10. Februar 2011 antwortete der EuGH, dass die Artikel 56, AEUV und 57 AEUV es nicht
verbieten, dass ein Mitgliedstaat wahrend der in Kapitel 2 Nr. 2 des Anhangs romisch zwolf der Beitrittsakte von 2003
vorgesehenen Ubergangszeit die Entsendung von polnischen Arbeitnehmern im Sinne des Artikel eins, Absatz 3,
Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71/EG in sein Hoheitsgebiet von der Einholung einer Beschaftigungserlaubnis abhangig
macht.

Die in diesem Urteil enthaltenen Aussagen des EuGH sind auch auf die fiir Osterreich geltenden Ubergangsregelungen
in der Beitrittsakte von 2003 hinsichtlich von Staatsbirgern aller neu beigetretenen Staaten in gleicher Weise
anzuwenden, eine mogliche Beschaftigung der durch die TC Ltd Uberlassenen ungarischen Staatsangehorigen ist
daher nicht anders zu werten als die Beschaftigung von Arbeitnehmer, die von einem Unternehmen mit Sitz im
Bundesgebiet Uberlassen wurden (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2011, ZI. 2011/09/0082, 0083; auch auf
dieses Erkenntnis wird gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen).Die in diesem Urteil enthaltenen Aussagen des
EuGH sind auch auf die fiir Osterreich geltenden Ubergangsregelungen in der Beitrittsakte von 2003 hinsichtlich von
Staatsburgern aller neu beigetretenen Staaten in gleicher Weise anzuwenden, eine mogliche Beschaftigung der durch
die TC Ltd Uberlassenen ungarischen Staatsangehdrigen ist daher nicht anders zu werten als die Beschaftigung von
Arbeitnehmer, die von einem Unternehmen mit Sitz im Bundesgebiet Uberlassen wurden vergleiche dazu das
hg. Erkenntnis vom 30. Mai 2011, ZI. 2011/09/0082, 0083; auch auf dieses Erkenntnis wird gemal3 Paragraph 43, Absatz
2, zweiter Satz VwGG verwiesen).

Nach dem gemaR § 67 AVG auch von der Berufungsbehdérde anzuwendenden § 60 leg. cit. sind in der Begriindung des
Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung maRgebenden
Erwagungen und die darauf gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen.
Demnach muss in der Bescheidbegrindung in 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 zu Grunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die
Behdrde zu der Ansicht gelangte, dass gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Grinden sie die
Subsumtion dieses Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete (vgl. die in
Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1044 wiedergegebene sténdige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes). Diesen Erfordernissen wird der angefochtene Bescheid in keiner Weise gerecht. Der
Sachverhalt, von dem die belangte Behérde ausgeht, verweist auf die Feststellungen der Behorde erster Instanz. Sie
gibt diese aber in entscheidenden Passagen aktenwidrig wieder. Insbesondere stellte die Behdrde erster Instanz
beruhend auf den Angaben der Ungarn z.B. fest, dass die Ungarn durch einen Vertreter der NC GmbH, Herrn MA, zur
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Arbeit angewiesen worden seien und keine Kenntnis davon gehabt hatten, fur die TC Ltd. tatig gewesen zu sein.Nach
dem gemald Paragraph 67, AVG auch von der Berufungsbehérde anzuwendenden Paragraph 60, leg. cit. sind in der
Begrindung des Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswurdigung
malgebenden Erwdgungen und die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und Gbersichtlich
zusammenzufassen. Demnach muss in der Bescheidbegriindung in einer eindeutigen, die Rechtsverfolgung durch die
Partei ermdglichenden und einer nachpriufenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechtes
zuganglichen Weise dargetan werden, welcher Sachverhalt der Entscheidung zu Grunde gelegt wurde, aus welchen
Erwagungen die Behorde zu der Ansicht gelangte, dass gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Grinden
sie die Subsumtion dieses Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete vergleiche die in
Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1044 wiedergegebene sténdige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes). Diesen Erfordernissen wird der angefochtene Bescheid in keiner Weise gerecht. Der
Sachverhalt, von dem die belangte Behérde ausgeht, verweist auf die Feststellungen der Behorde erster Instanz. Sie
gibt diese aber in entscheidenden Passagen aktenwidrig wieder. Insbesondere stellte die Behodrde erster Instanz
beruhend auf den Angaben der Ungarn z.B. fest, dass die Ungarn durch einen Vertreter der NC GmbH, Herrn MA, zur
Arbeit angewiesen worden seien und keine Kenntnis davon gehabt hatten, fur die TC Ltd. tatig gewesen zu sein.

Da sohin Uberhaupt keine tauglichen Sachverhaltsfeststellungen vorliegen, ist die - zudem voéllig begriindungslose -
rechtliche Beurteilung der belangten Behdrde nicht nachvollziehbar.

Im Ubrigen ist die belangte Behérde noch darauf hinzuweisen, dass sich die belangte Behérde zu Unrecht fiir den
Entfall der miindlichen Verhandlung auf &8 51e Abs. 2 Z. 1 VStG berufen hat. Wie der Beschwerdefiihrer zu Recht
vorbringt, sprachen nach dem Akteninhalt, welcher der belangten Behérde zum Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides vorlag, im Sinne einer Beurteilung nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die
wesentlichen Sachverhaltselemente Uberwiegend fur eine Beschaftigung der Ungarn (sei es in der Form einer direkten
Beschaftigung oder in Form der Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte) durch die NC GmbH, zumal ein im Vorhinein
bestimmtes, gewahrleistungstaugliches Werk, das der TC Ltd. tGbertragen worden ware, nicht erkennbar scheint und
die Ungarn anscheinend in die Betriebsorganisation der NC GmbH integriert waren.Im Ubrigen ist die belangte
Behorde noch darauf hinzuweisen, dass sich die belangte Behodrde zu Unrecht fiir den Entfall der muandlichen
Verhandlung auf Paragraph 51 e, Absatz 2, Ziffer eins, VStG berufen hat. Wie der Beschwerdefihrer zu Recht vorbringt,
sprachen nach dem Akteninhalt, welcher der belangten Behdrde zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides vorlag, im Sinne einer Beurteilung nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt die wesentlichen
Sachverhaltselemente Uberwiegend fur eine Beschaftigung der Ungarn (sei es in der Form einer direkten Beschaftigung
oder in Form der Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte) durch die NC GmbH, zumal ein im Vorhinein bestimmtes,
gewahrleistungstaugliches Werk, das der TC Ltd. Ubertragen worden ware, nicht erkennbar scheint und die Ungarn
anscheinend in die Betriebsorganisation der NC GmbH integriert waren.

Im Ubrigen wird auf das den Mitbeteiligten und einen gleichartigen Sachverhalt betreffende Erkenntnis vom heutigen
Tag, ZI.2011/09/0028, mit dem eine Beschwerde des Mitbeteiligten gegen einen Bescheid der belangten Behoérde
betreffend Beschaftigung auslandischer Staatsangehdriger bei Aufraumarbeiten nach dem "NOVA ROCK-Festival" im
Jahre 2008 abgewiesen wurde, hingewiesen.

Da somit Verfahrensvorschriften auRer Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behdrde zu einem
anderen Ergebnis hatte kommen kdnnen, war der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.Da somit Verfahrensvorschriften auller
Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behdrde zu einem anderen Ergebnis hatte kommen kénnen,
war der angefochtene Bescheid gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera ¢, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Wien, am 30. Mai 2011
Gerichtsentscheidung
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