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6. AuslBG 8 3 giiltig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
7. AuslBG 8 3 giiltig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
8. AusIBG 8 3 giiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 25/2011
9. AusIBG § 3 glltig von 27.06.2006 bis 30.06.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2006

10. AusIBG § 3 gultig von 01.01.2006 bis 26.06.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
11. AusIBG 8§ 3 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2005 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 126/2002
12. AuslIBG 8§ 3 gultig von 01.07.2002 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/2002
13. AusIBG 8§ 3 gultig von 24.08.2001 bis 30.06.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/2001
14. AusIBG 8§ 3 gultig von 01.01.1998 bis 23.08.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
15. AusIBG § 3 giltig von 02.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 201/1996
16. AusIBG § 3 glltig von 01.06.1996 bis 01.06.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 895/1995
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Plankensteiner, tber die Beschwerde des MK in W,
vertreten durch Mag. Dr. Gerald Amandowitsch, Rechtsanwalt in 4040 Linz, Hauptstral3e 33, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 8. Februar 2008, ZI. VwSen-251565/38/Py/Da,
betreffend Bestrafungen nach dem AusIBG (weitere Parteien: Bundesminister flr Finanzen, Bundesminister fur Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdérde vom 8. Februar 2008 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer der S GmbH in L zu
verantworten, dass von dieser ndher umschriebene Auslanderinnen, namlich vier ungarische und eine tschechische
Staatsblrgerin am 21. Marz 2006 in der Betriebsstatte "Peep-Show" in L, G-Strale, als Tanzerinnen beschaftigt worden
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seien, obwohl fur diese keine der im Einzelnen aufgezahlten naher genannten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen
bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Er habe fiinf Ubertretungen gemaR § 3 Abs. 1 iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes (AusIBG)
begangen. Es wurden funf Geldstrafen in der Hohe von je EUR 2.000,-- (im Nichteinbringungsfall jeweils
Ersatzfreiheitsstrafen von 67 Stunden) verhdngt. Er habe funf Ubertretungen gemaR Paragraph 3, Absatz eins, in
Verbindung mit Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AuslBG)
begangen. Es wurden funf Geldstrafen in der Hohe von je EUR 2.000,-- (im Nichteinbringungsfall jeweils
Ersatzfreiheitsstrafen von 67 Stunden) verhangt.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fihrte die belangte Behorde nach Darstellung des Verfahrensganges
und Hinweis auf die durchgefihrte mundliche Verhandlung zum Sachverhalt aus (Anonymisierungen durch den
Verwaltungsgerichtshof):

"Der Bw ist handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der Firma S GmbH in L, die in der Betriebsstatte 'P-S' in G eine Peep-
Show betreibt, welche taglich zwischen 10.00 Uhr und 22.00 Uhr gedffnet ist.

In der Peepshow befinden sich Raumlichkeiten fir den Kundenbereich (Tanzbihne mit kreisformig angeordneten
Kundenkabinen sowie eine sogenannte 'Solokabine') und davon abgetrennt ein Aufenthaltsbereich fur die

Tanzerinnen, in dem diese auch ihre personlichen Gegenstande verwahren.

Auf der Tanzbihne bringen die Damen in abwechselnder Reihenfolge fir die Dauer von 3 Minuten erotische
Tanzvorfihrungen dar. Dabei kdnnen sie von Kunden in umliegenden Kabinen durch Muanzeinwurf, der einen
Blickkontakt fur eine bestimmte Zeitdauer ermdglicht, betrachtet werden. Die Einnahmen aus diesen Kabinen
kommen ausschlieBlich dem Unternehmen des Bw zu.

Die Tanzerinnen sind am Korper mit Ziffern gekennzeichnet. Dadurch kénnen sie von den Kunden aus den Kabinen
durch Betatigung der entsprechenden Zahl elektronisch zu einem Auftritt in die Solokabine gerufen werden. In der
Solokabine sind die Tanzerinnen vom Kunden durch eine Glasscheibe getrennt. In dieser Glasscheibe befindet sich
eine Offnung, durch die der Kunde an die Tanzerin je nach Dauer der gewiinschten Tanzleistung einen Betrag
entrichtet. Dieser Betrag kommt der jeweiligen Tanzerin zur freien Verfigung zu.

Am 21. Marz 2006 wurden die ungarischen Staatsangehorigen, Frau HN, geb. 1980, Frau MK, geb. 1984, Frau JM,
geb. 1983 und Frau TS, geb. 1971 sowie die tschechische Staatsangehdrige, Frau PZ, geb. 1971 als Tanzerinnen in der
Peep-Show der Firma S GmbH in L beschaftigt. Sie wurden anlasslich einer Kontrolle im Aufenthaltsraum der
Tanzerinnen in sparlicher Kleidung bzw. nur mit Bademantel bekleidet angetroffen. Die bei der Kontrolle ebenfalls
angetroffene tschechische Staatsangehorige, Frau SS, war an diesem Tag aus privaten Grinden im Aufenthaltsraum
aufhaltig und ging keiner Beschaftigung nach.

Um in der Peep-Show tanzen zu kénnen, bekamen die Tanzerinnen vom Geschaftsfihrer Termine flr die Dauer eines
Monats vorgegeben. Schriftliche Vertrage wurden nicht abgeschlossen. Seitens des Unternehmens des Bw wurde von
den Tanzerinnen kein Nutzungsentgelt eingehoben. Um einen reibungslosen Betriebsablauf zu gewahrleisten, wurden
in der Regel zwischen 6 und 9 Tanzerinnen im Monat fur Tanzauftritte eingeteilt. Wahrend der Zeit, in der die
Tanzerinnen in der Peep-Show auftraten, gingen sie keiner anderen Beschaftigung nach.

Frau HN, Frau MK, Frau JM und Frau TS bekamen vom Unternehmen des Bw zum Tatzeitpunkt eine kostenlose
Unterkunft zur Verfligung gestellt.

Fur die Tatigkeit der Damen als Tanzerinnen in der Peep-Show lagen keine arbeitsmarktbehdérdlichen Genehmigungen

vor.
Daran schliel3en die Erwagungen zur Beweiswurdigung an.

Rechtlich beurteilte sie diesen Sachverhalt nach der Wiedergabe der Normen und Ausziigen aus der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes folgendermafllen:

"Im vorliegenden Fall wurden die im Spruch genannten Auslanderinnen in einem vom Publikumsbereich abgetrennten
Aufenthaltsraum der Peep-Show in eindeutiger Arbeitsbekleidung angetroffen. Im Rahmen des Beweisverfahrens ist es
dem Bw jedoch nur hinsichtlich der tschechischen Staatsangehorigen SS gelungen, die in 8 28 Abs. 7 AusIBG
aufgestellte gesetzliche Vermutung einer unerlaubten Beschaftigung von Auslandern, zu widerlegen. "Im vorliegenden



Fall wurden die im Spruch genannten Ausldanderinnen in einem vom Publikumsbereich abgetrennten Aufenthaltsraum
der Peep-Show in eindeutiger Arbeitsbekleidung angetroffen. Im Rahmen des Beweisverfahrens ist es dem Bw jedoch
nur hinsichtlich der tschechischen Staatsangehdrigen SS gelungen, die in Paragraph 28, Absatz 7, AusIBG aufgestellte
gesetzliche Vermutung einer unerlaubten Beschaftigung von Auslandern, zu widerlegen.

Frau SS hat im Rahmen ihrer Aussage in der Berufungsverhandlung glaubwitirdig dargelegt, dass sie sich bei der
Kontrolle zwar (in StraRenkleidung) im Aufenthaltsbereich der Damen befunden hat, dies jedoch aus privaten Griinden
und nicht um in der Peep-Show als Tanzerin aufzutreten. Das angefochtene Straferkenntnis war daher hinsichtlich
dieses Faktums vom 06. Verwaltungssenat aus Anlass der Berufung zu beheben.

Hinsichtlich der Ubrigen bei der Kontrolle angetroffenen Damen ist es aufgrund des Beweisverfahrens dem Bw jedoch
nicht gelungen, das Vorliegen einer unberechtigten Beschaftigung am 21. Marz 2006 in der Betriebsstatte 'P-S' der
Firma 'S GmbH' in L zu widerlegen.

Auch im vorliegenden Fall weist die Beschaftigung der Auslanderinnen als Tanzerinnen in der Peep-Show Merkmale
auf, die gemessen am wahren wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit auf eine arbeitnehmerahnliche Tatigkeit schlieBen
lassen:

e Strichaufzahlung
den Tanzerinnen stand keine eigene Betriebsstatte fur ihre Tatigkeit zur Verfigung sondern wurde ihnen diese
vom Bw unentgeltlich zur Verfugung gestellt;

e Strichaufzahlung
es lagen keine entsprechenden Vertrage zwischen ihnen und dem Bw vor;

e Strichaufzahlung
der Betriebsablauf war vom Unternehmen des Bw vorgegeben und die Tanzerinnen waren an diese Vorgaben
gebunden;

e Strichaufzahlung
der Ort der Arbeitsleistung der Tanzerinnen war vorbestimmt, namlich die Buhne oder die Solokabine;

e Strichaufzahlung
damit die Ténzerinnen zu Einnahmen aus der Solokabine kamen, mussten sie aufgrund des vorgesehenen
Betriebsablaufes jedenfalls zwingend auf der Bihne tanzen, damit sie von potentiellen Kunden anhand ihrer
Ziffer zu einem Soloauftritt bestellt werden kénnen. Die Einnahmen aus diesen Bihnenauftritten gingen jedoch
zur Ganze an das Unternehmen des Bw;

e -Strichaufzahlung
seitens des Unternehmens wurde den Tanzerinnen bei Bedarf eine kostenlose Wohnmdéglichkeit zur Verfigung
gestellt;

e Strichaufzahlung
der Auftritt der Tanzerinnen steigerte nicht nur die Attraktivitdt der Betriebsstatte sondern war ein regelmaRiger
Auftritt vielmehr unabdingbar, um einen durchgehenden und reibungslosen Betriebsablauf zu garantieren und
damit aus unternehmerischer Sicht zwingend erforderlich;

Es ist daher nach Ansicht der erkennenden Kammer des Unabhangigen Verwaltungssenates erwiesen, dass die
Auslénderinnen eindeutig in den Betriebsablauf der Peep-Show eingegliedert waren. Hinsichtlich der Entgeltlichkeit ist
darauf hinzuweisen, dass unter dem Begriff des Entgelts nicht nur ein laufend bezahlter Gehalt oder Lohn zu verstehen
ist, sondern auch sonstige Leistungen. Darunter fallt zum Beispiel auch, dass die Damen offenbar unentgeltlich in einer
vom Unternehmen zur Verfliigung gestellten Wohnung nachtigen konnten. Die Verantwortung des Bw, es sei von
seinem Unternehmen keine kostenlose Schlafgelegenheit zur Verfligung gestellt worden, konnte - wie bereits
ausgefuhrt - nicht mit dem Ergebnis des Beweisverfahrens in Einklang gebracht werden. Zwar wurde von der
tschechischen Staatsangehdrigen PZ diese Wohnmoglichkeit aus persdnlichen Griinden nicht in Anspruch genommen,
jedoch ware dies auch fir sie moglich gewesen und wurde auch ihr zumindest die Nutzung der Solokabine, deren
Einnahmen zur Ganze an sie gingen, ohne Gegenleistung ermaoglicht. In diesem Zusammenhang wird auch auf die
Aussage der Zeugin PZ verwiesen, wonach sie die Einnahmen aus den Solokabinen als 'Trinkgeld' bezeichnete, was
zumindest indirekt auf weitere Leistungen des Unternehmens an die Tanzerin schlielen l3sst.



Aus den genannten Merkmalen der konkreten Tatigkeit der Auslanderinnen und ihre planmaRige und organisatorische
Einbindung in die Betriebsorganisation ist daher zweifelsfrei erschlieBbar, dass sich die Auslanderinnen wirtschaftlich
in einer dhnlichen Situation befanden, wie dies bei einem persénlich abhangigen Arbeitnehmer typischerweise der Fall
ist. Das Kernstuck einer Peep-Show liegt darin, dass Damen 'live' mit erotischen Darbietungen auftreten. Dies bedeutet,
dass auftretende Madchen einen wesentlichen Bestandteil einer Peep-Show ausmachen; auch lag eine gewisse
personliche Abhangigkeit im gegenstandlichen Verfahren jedenfalls vor, weshalb sich als Gesamtbild im vorliegenden
Fall eine Beschaftigung der auslandischen Staatsangehdrigen iSd 8 2 Abs. 2 AusIBG ergibt.Aus den genannten
Merkmalen der konkreten Tatigkeit der Auslanderinnen und ihre planmaRige und organisatorische Einbindung in die
Betriebsorganisation ist daher zweifelsfrei erschliel3bar, dass sich die Auslanderinnen wirtschaftlich in einer ahnlichen
Situation befanden, wie dies bei einem personlich abhangigen Arbeitnehmer typischerweise der Fall ist. Das Kernstick
einer Peep-Show liegt darin, dass Damen 'live' mit erotischen Darbietungen auftreten. Dies bedeutet, dass auftretende
Madchen einen wesentlichen Bestandteil einer Peep-Show ausmachen; auch lag eine gewisse personliche
Abhangigkeit im gegenstandlichen Verfahren jedenfalls vor, weshalb sich als Gesamtbild im vorliegenden Fall eine
Beschaftigung der auslédndischen Staatsangehdrigen iSd Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG ergibt.

Dem Vorbringen des Bw in der Berufung, es habe sich um eine kinstlerische Tatigkeit der Auslanderinnen iSd

8 4a AusIBG gehandelt, kann aufgrund des Beweisverfahrens ebenfalls nicht gefolgt werden. Vielmehr ist es dem Bw
nicht gelungen, den klnstlerischen Gehalt der tanzerischen Darbietungen glaubhaft zu machen, wobei auch auf die
Aussage der Zeugin HN zu verweisen ist, die gefragt nach ihrer Ausbildung angab, sie habe in ihrem Heimatland den
Beruf einer Schneiderin erlernt. Demnach war fur einen Auftritt in der Peep-Show offenbar auch keine entsprechende
kinstlerische Qualifikation erforderlich.Dem Vorbringen des Bw in der Berufung, es habe sich um eine kiinstlerische
Tatigkeit der Auslanderinnen iSd Paragraph 4 a, AusIBG gehandelt, kann aufgrund des Beweisverfahrens ebenfalls
nicht gefolgt werden. Vielmehr ist es dem Bw nicht gelungen, den kunstlerischen Gehalt der tdnzerischen
Darbietungen glaubhaft zu machen, wobei auch auf die Aussage der Zeugin HN zu verweisen ist, die gefragt nach ihrer
Ausbildung angab, sie habe in ihrem Heimatland den Beruf einer Schneiderin erlernt. Demnach war fiir einen Auftritt
in der Peep-Show offenbar auch keine entsprechende kiinstlerische Qualifikation erforderlich.

Wenn der Bw weiter vorbringt, die Auslanderinnen seien in steuerlicher Hinsicht als selbstandige Kinstlerinnen
eingestuft, weshalb die Behdrde an diese Rechtsauffassung der Finanzbehdrden gebunden sei, ist auszufihren, dass
das Vorliegen einer Beschaftigung iSd AusIBG unabhangig von den Ansichten der anderen Behdérden zu beantworten
ist. Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 15.9.2004, ZI. 2001/09/0202, ausgesprochen, dass 'die
Beurteilung, ob eine Beschaftigung iSd § 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, unabhangig vom Zweck des Aufenthaltstitels
vorzunehmen ist, wobei insbesondere auf § 2 Abs. 4 AusIBG Bedacht zu nehmen ist, wonach fir die Beurteilung, ob
eine Beschaftigung iSd § 2 leg. cit. vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform
des Sachverhaltes maRRgebend ist. Die belangte Behdrde ist demnach auf Grund des AusIBG verpflichtet, eine Prifung
des wahren wirtschaftlichen Gehaltes vorzunehmen, um beurteilen zu kénnen, ob eine bewilligungspflichtige
Beschaftigung iSd AusIBG vorliegt. Sie ist dabei nicht an das Ergebnis des Verfahrens zur Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung gebunden.'Wenn der Bw weiter vorbringt, die Auslanderinnen seien in steuerlicher Hinsicht als
selbstandige Kiunstlerinnen eingestuft, weshalb die Behdrde an diese Rechtsauffassung der Finanzbehérden gebunden
sei, ist auszuflihren, dass das Vorliegen einer Beschaftigung iSd AusIBG unabhangig von den Ansichten der anderen
Behorden zu beantworten ist. Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 15.9.2004, ZI. 2001/09/0202,
ausgesprochen, dass 'die Beurteilung, ob eine Beschaftigung iSd Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG vorliegt, unabhangig
vom Zweck des Aufenthaltstitels vorzunehmen ist, wobei insbesondere auf Paragraph 2, Absatz 4, AusIBG Bedacht zu
nehmen ist, wonach fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung iSd Paragraph 2, leg. cit. vorliegt, der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend ist. Die belangte Behdrde
ist demnach auf Grund des AusIBG verpflichtet, eine Prifung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes vorzunehmen, um
beurteilen zu kdnnen, ob eine bewilligungspflichtige Beschaftigung iSd AusIBG vorliegt. Sie ist dabei nicht an das
Ergebnis des Verfahrens zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gebunden.'

Diese Rechtsprechung muss auch fir die vom Finanzamt bzw. der Sozialversicherung vorgenommene Einstufung der
Tanzerinnen Geltung haben, zumal es sich bei den Bestimmungen des AusIBG um eine vollkommen eigenstandige
Rechtsmaterie handelt, die auch von ihrer Zweckbestimmung, namlich dem Schutz des heimischen Arbeitsmarktes,
grundsatzlich mit sozialversicherungsrechtlichen, fremdenrechtlichen oder steuerlichen Gesichtspunkten nicht
gleichzuhalten ist. Uberdies werden die jeweiligen Eintragungen und Einstufungen dieser Stellen aufgrund der
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Angaben der Betroffenen gemacht und wird dartber kein ausfuhrliches Ermittlungsverfahren durchgefihrt bzw.
handelt es sich hier um Angaben, die sich erst im Rahmen der ausgelbten Tatigkeit konkret nachprifen lassen.

Da daher die im Spruch angefuhrten auslandischen Staatsangehdrigen zumindest in einem arbeitnehmerahnlichen
Verhaltnis im Betrieb des Bw beschaftigt wurden, ist die objektive Tatseite als gegeben anzunehmen."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung ausfuhrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch 8 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeitnehmeradhnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt.
Malgebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
persoénlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelibt wird. Als (der Bewilligungspflicht
unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieBlich nach dem
wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhaltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
§ 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschéftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN.).Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung ausfihrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch
Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis
oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt. MalRgebend fir diese Einordnung in den
genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit
des Arbeitenden ausgelbt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des
Paragraph 2, Absatz 2, leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung anzusehen.
Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu
beurteilen. Liegt eine Verwendung vergleiche , Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG) in einem Abhangigkeitsverhaltnis vor,
das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, ist von
einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen. Auf eine zivilrechtliche
Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf Paragraph 879, ABGB
oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensliibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche vertragliche
Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an vergleiche, z.B. das

hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN.).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass ltickenlos alle rechtlichen und
faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und sodann das
Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit vorliegt oder nicht. Das totale Fehlen des
einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen Merkmale werden
in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach einer Art "beweglichem System", in
dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in eine Beziehung zu setzen
ist, dass man berUcksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen
wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung des einen oder anderen
Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale
ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. September 2004,

ZI. 2001/09/0122).Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass lickenlos alle
rechtlichen und faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und
sodann das Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbstandigkeit vorliegt oder nicht. Das totale
Fehlen des einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen
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Merkmale werden in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. Ihre Bewertung erfolgt nach einer Art
"beweglichem System", in dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in
eine Beziehung zu setzen ist, dass man berucksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen
Gewichte vorgenommen wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung
des einen oder anderen Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder
mehrerer anderer Merkmale ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden kann vergleiche das hg. Erkenntnis vom

15. September 2004, ZI. 2001/09/0122).

Der Beschwerdefiihrer setzt den von der belangten Behérde angestellten Erwdgungen zu den einzelnen
Tatbestandsmerkmalen entgegen:

1.) Zum Fehlen der eigenen Betriebsstatte der Tanzerinnen bringt er vor, dass eine solche fur das
Vorliegen von Selbstandigkeit nicht zwingend erforderlich sei, sondern dies in gewissen (insbesondere kinstlerischen)
Branchen sogar ublich sei. Das Vorbringen ist zwar grundsatzlich richtig, kann jedoch nicht dartber hinweg tauschen,
dass das Fehlen einer eigenen Betriebsstatte als Hinweis auf unselbstandige Tatigkeit zu werten ist.

2)) Zum vom Unternehmen vorgegebenen Betriebsablauf und der Bindung der Tanzerinnen an diese
Vorgaben zitiert der Beschwerdeflihrer einzelne Passagen von Zeugenaussagen.

So zitiert er die Zeugin HN: "Ich konnte kommen und gehen wann und wie ich will."

An anderen Stellen sagte diese Zeugin aber auch: "Ich habe damals eben getanzt, ab der Offnungszeit, das ist

10.00 Uhr vormittags bis 22.00 Uhr abends. Einer anderen Beschaftigung bin ich in dieser Zeit nicht mehr
nachgegangen. Falls ich krank gewesen bin, habe ich das niemand gesagt. Ich hatte ja auch nicht tanzen mussen. Ich
kann nicht sagen, ob es auch moglich gewesen ware, dass ich in der Wohnung der Peep-Show bleibe und woanders
arbeite. Diese Frage hat sich mir auch nicht gestellt"; "Wie oft ich (auf) der Bihne tanzte hing davon ab, wie viele
Madchen wir waren .... Wer wann tanzt haben wir Madchen uns selbst ausgemacht" und "Ich war nicht verpflichtet,
dass ich tanzen musste, aber es ware nicht korrekt gegentiber den anderen Madchen gewesen, wenn z. B. nur drei
Madchen getanzt hatten und zwei nicht, namlich nicht korrekt gegenltiber den anderen Madchen."

Sodann zitiert der Beschwerdefiihrer aus der Aussage der Zeugin PZ: "Die Peep-Show ist offen zwischen 10.00 Uhr
Vormittag und 22.00 Uhr, aber wenn ich mich z.B. nicht gut fUhlte konnte ich auch einfach gehen."

Die Zeugin sagte aber auch: "Ich habe keine Weisung erhalten, dass ich auftreten muss, aber wenn ich schon wei3, wie
die Offnungszeiten sind, dann komme ich halt um 10.00 Uhr vormittags und kann auch eine Pause machen, wenn ich
mochte, wie ich will"; "Wenn ich in L tanze, dann arbeite ich ca. 3-5 Tage, da mir mehr gar nicht méglich ist, und wenn
ich nicht komme, muss ich mich natirlich entschuldigen, aber es gibt mir keiner eine Strafe, wenn ich nicht komme. Es
gab keine Vorgabe des Peep-Show-Betreibers, wie viele Madchen anwesend sein mussten, aber es war naturlich fur
uns angenehmer, wenn wir mehr Madchen waren, da wir uns dann mehr abwechseln konnten. Ich habe nie erlebt,
dass nur zwei Madchen da gewesen waren, das hatte auch nicht funktioniert. Ich habe den Peep-Show-Betreiber schon
tagsuber auch gesehen. Ich habe es jedenfalls nie erlebt, dass Madchen z.B. angerufen wurden damit jemand auf der
BUhne tanzt, wir haben das von uns aus gemacht."

Der Beschwerdefiihrer zitiert weiters SS: "Ich bin gekommen, wann ich wollte, wann ich Lust hatte .... Wann wer von
uns tanzte, haben wir Madchen uns in der Garderobe selbst ausgemacht. Wenn ich nicht kommen konnte, habe ich
auch niemanden darutber verstandigt."

SS tatigte ihre Aussage im Hinblick auf frihere Zeiten ("im Jahr vor der Kontrolle"), in denen sie in der Peep-Show
tanzte. Sie war zum Kontrollzeitpunkt nicht in der Peep-Show tatig, sondern lediglich zu Besuch bei PZ (dies stellte die
belangte Behorde fest und stellte deshalb das Verfahren betreffend der Beschaftigung von SS ein), ihre Aussage
konnte daher die konkrete Situation nicht unmittelbar wiedergeben.

Damit sind die vom Beschwerdefuhrer zitierten Passagen relativiert. Auch wenn sich die Tanzerinnen nur
untereinander verpflichtet flhlten, lag eine stille Autoritat des Beschwerdefuhrers vor, denn der Beschwerdeflhrer
steuerte durch die Bestimmung der Offnungszeiten in Verbindung mit der Zahl der Ténzerinnen indirekt deren
Anwesenheitszeiten innerhalb der vorgegebenen Offnungszeiten der Peep-Show. Denn eine Peep-Show ohne
Tanzerinnen kann nicht funktionieren, wie schon die Zeugin PZ andeutete und die belangte Behorde richtig ausfuhrte.
Die Schlussfolgerung der belangten Behdrde kann daher nicht als rechtswidrig angesehen werden, allerdings misst der
Verwaltungsgerichtshof diesem Tatbestandselement im gegenstandlichen Fall nur geringe Aussagekraft im Hinblick auf
eine unselbstandige Tatigkeit der Auslanderinnen bei.

3) Zum vorbestimmten Ort der Arbeitsleistung fuhrt der Beschwerdefuhrer aus, dass die Tatsache,


https://www.jusline.at/entscheidung/38417

dass die Tanzerinnen auf der Blihne oder in der Solokabine arbeiten, nicht beweise, dass es sich bei ihnen um
arbeitnehmerahnliche Personen handle.

Dieses Vorbringen ist zwar grundsatzlich richtig, aber auch hier Ubersieht der Beschwerdefihrer, dass ein
vorbestimmter Ort der Arbeitsleistung von der belangten Behorde zu Recht als Hinweis auf unselbstandige Tatigkeit
gewertet werden durfte.

4) Der Beschwerdeflhrer vermeint, die Tatsache, dass die Tanzerinnen auf Grund des vorgesehenen
Betriebsablaufes jedenfalls zwingend auf der Bihne tanzen mussten, damit sie von potentiellen Kunden anhand ihrer
Ziffer zu einem Soloauftritt bestellt werden konnten, wobei die Einnahme aus diesen Bihnenauftritten zur Ganze an
das Unternehmen des Beschwerdeflihrers gegangen seien, sei "Ublich" und bilde keinen Hinweis auf die
Arbeitnehmerahnlichkeit. Damit irrt der Beschwerdeflhrer, denn gerade dieser vorgegebene Arbeitsablauf engte den
Gestaltungsspielraum der Auslanderinnen in besonderer Weise ein.

5.) Der Sachverhaltsfeststellung der belangten Behorde, dass den Tanzerinnen bei Bedarf eine
kostenlose Wohnmaglichkeit zur Verfugung gestellt worden sei, tritt der Beschwerdefiihrer mit dem Hinweis auf den
Inhalt einer "Stellungnahme von Herrn HS vom 21. Marz 2006" entgegen. Im gegenstandlichen Akt scheint aber weder
eine Person dieses Namens noch eine Stellungnahme vom 21. Méarz 2006 (dabei handelt es sich um den Tattag) auf.
Der Hinweis auf die Zeugenaussage der SS geht ebenfalls ins Leere, weil sie - wie unter 2.) bereits ausgefiihrt - Gber
eine frihere Arbeitstatigkeit berichtete. Zudem ist aus ihrer Aussage nicht abzuleiten, dass sie Gberhaupt Bedarf an
der Zurverfugungstellung einer Wohnmaoglichkeit durch den Beschwerdeflhrer hatte. Daher ist die auf der Aussage
der Zeugin HN (sie hatte angegeben: "Als ich in L tanzte, habe ich in der Wohnung der Peep-Show gewohnt ... Miete
habe ich dafur nicht bezahlt" ... "Ein paar andere Madchen, die mit mir getanzt haben, haben auch in dieser Wohnung
gewohnt.") beruhende Sachverhaltsfeststellung zur Wohnmaéglichkeit nicht als unschlissig zu erkennen. Wurde aber
bei Bedarf eine kostenlose Wohnmaglichkeit beigestellt, dann ist dies - wie die belangte Behérde zu Recht ausfuhrt -
auch ein Indiz fur eine unselbstandige Tatigkeit.

6.) Der von der belangten Behdrde angeflihrten Eingliederung in den Betriebsablauf halt der
Beschwerdefiihrer lediglich entgegen, dass die Tanzerinnen nicht zu etwas gezwungen bzw. an "irgendwelche
Anweisungen" von Seiten des Beschwerdeflhrers gebunden gewesen waren. Damit verkennt er, dass die Einbindung
in einen vom Betrieb vorgegebenen Arbeitsablauf, sei es auch nur durch Vorgabe des Rahmens, der die mehr oder
weniger regelmaRige Anwesenheit wahrend eines betrachtlichen Teiles der den Tanzerinnen zur Verfligung stehenden
Arbeitszeit bedingte und sie dadurch hinderte, ihre Arbeitskraft anderweitig einer unbegrenzten Zahl von Arbeitgebern
zur Verfligung zu stellen, und die den Ablauf der Tatigkeiten wahrend der Anwesenheit der Tanzerinnen - wie hier -
wesentlich beeinflusste und damit die freie Gestaltungsmoglichkeit der Tanzerinnen minderte, fir die Annahme
unselbstandiger Erwerbstatigkeit spricht.

Ausgehend von den getroffenen Feststellungen und dem Umstand, dass das Beschwerdevorbringen nicht geeignet ist,
die Wurdigung des von der belangten Behorde ihrer Entscheidung zu Grunde gelegten Sachverhaltes als unschlissig
erscheinen zu lassen, ist die belangte Behdrde in rechtlicher Hinsicht zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass vor dem
Hintergrund der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes betreffend "Peep-Shows" (vgl. z.B. das

hg. Erkenntnis vom 17. Mai 2000, ZI. 2000/09/0002) die verfahrensgegenstandlichen Auslanderinnen nach dem
wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeiten unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer
verwendet wurden.Ausgehend von den getroffenen Feststellungen und dem Umstand, dass das
Beschwerdevorbringen nicht geeignet ist, die Wirdigung des von der belangten Behorde ihrer Entscheidung zu
Grunde gelegten Sachverhaltes als unschlussig erscheinen zu lassen, ist die belangte Behorde in rechtlicher Hinsicht zu
Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes betreffend "Peep-Shows" vergleiche z.B. das hg. Erkenntnis vom 17. Mai 2000,

ZI. 2000/09/0002) die verfahrensgegenstandlichen Auslanderinnen nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeiten
unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie Arbeitnehmer verwendet wurden.

Der Beschwerdefiihrer bringt als Verfahrensriige vor, es seien keine Ermittlungen "zur wirtschaftlichen Situation der in
Rede stehenden Auslanderinnen getroffen" worden, es fehlten Feststellungen zum Einkommen und zu den
Vermogens- und Familienverhaltnissen der Auslanderinnen. Dies sei wesentlich, weil sich herausgestellt hatte, dass
"namlich in Wahrheit in wirtschaftlicher Sicht hochstens der Betreiber der Peep Show von den Tanzerinnen abhangig
ist und nicht umgekehrt". Dieses Vorbringen beruht auf einer gravierenden Verkennung der Rechtslage, es kommt
keinesfalls darauf an, welches Einkommen Beschaftigte (vorher oder jetzt) erzielen bzw. welches Vermdégen sie
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besitzen, sondern auf die Umstande, unter denen sie verwendet werden.

Gegen die Strafzumessung bringt der Beschwerdeflhrer vor, die belangte Behdrde hatte die Bestimmung des

§ 21 VStG anzuwenden gehabt, weil die Tat seiner Meinung nach entgegen der Begrindung der belangten Behérde im
angefochtenen Bescheid hinter dem deliktstypischen Unrechtsgehalt zurtickbleibe. Er begriindet dies jedoch nicht und
ist solches angesichts der Umstande des gegenstandlichen Falles auch nicht zu erkennen.Gegen die Strafzumessung
bringt der Beschwerdefiihrer vor, die belangte Behdrde hatte die Bestimmung des Paragraph 21, VStG anzuwenden
gehabt, weil die Tat seiner Meinung nach entgegen der Begrindung der belangten Behdrde im angefochtenen
Bescheid hinter dem deliktstypischen Unrechtsgehalt zurlickbleibe. Er begriindet dies jedoch nicht und ist solches
angesichts der Umstande des gegenstandlichen Falles auch nicht zu erkennen.

AbschlieBend wirft der Beschwerdeflihrer der belangten Behdrde vor, sie sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass der
Beschwerdefiihrer bereits einschlagig vorverurteilt worden sei. Dieser Vorwurf verkennt die Begrindung des
angefochtenen Bescheides, welche lediglich von fehlender Unbescholtenheit im Zusammenhang mit der
Nichtanwendung des § 20 VStG spricht. Dass aber der Beschwerdefiihrer verwaltungsstrafrechtlich unbescholten sei,
wird selbst in der Beschwerde nicht behauptet und ware angesichts des im Akt einliegenden
Verwaltungsstrafenauszuges auch unrichtig.AbschlieBend wirft der Beschwerdefiihrer der belangten Behorde vor, sie
sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Beschwerdeflhrer bereits einschlagig vorverurteilt worden sei. Dieser
Vorwurf verkennt die Begrindung des angefochtenen Bescheides, welche lediglich von fehlender Unbescholtenheit im
Zusammenhang mit der Nichtanwendung des Paragraph 20, VStG spricht. Dass aber der Beschwerdefiihrer
verwaltungsstrafrechtlich unbescholten sei, wird selbst in der Beschwerde nicht behauptet und ware angesichts des im
Akt einliegenden Verwaltungsstrafenauszuges auch unrichtig.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher gemaf3
Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung

BGBI. Il Nr. 455/2008.Der Ausspruch Gber den Aufwandersatz griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 26. Februar 2009
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