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ABGB 8§879;
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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 der Schriftfihrerin Dr. Kihnberg, tber die Beschwerde der RF in G, vertreten
durch Dr. Paul Delazer, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, MaximilianstraBe 2/1, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates in Tirol vom 14. April 2008, ZI. uvs- 2008/K1/0003-3, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fUr Finanzen, Bundesminister fur Wirtschaft und
Arbeit), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 14. April 2008 wurde die
Beschwerdefiihrerin schuldig erkannt, sie habe es als Arbeitgeberin zu verantworten, dass sie 1) die ungarische
Staatsangehorige HB in der Zeit vom 14. Juni 2006 bis 9. Juli 2006 und 2) die ungarische Staatsangehdrige IN am
9. Juli 2006 im Table Dance Lokal T beschaftigt habe, obwohl fir diese keine der im Einzelnen aufgezahlten
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Die Beschwerdefilhrerin habe dadurch zwei Ubertretungen gemiR § 28 Abs. 1 Z 1 lit. 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) begangen. Es wurden zwei Geldstrafen in der Hohe von jeweils EUR 2.000,--
(im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils drei Tagen) verhangt.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fihrte die belangte Behorde aus, es stehe auf Grund des
durchgefihrten Ermittlungsverfahrens fest,
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"dass zum Kontrollzeitpunkt am 09. 07. 2006 sowohl die ungarische Staatsangehorige HB als auch die ungarische
Staatsangehorige IN als Tanzerinnen im Table-Dance-Lokal T angetroffen wurden. Bei beiden Tanzerinnen handelt es
sich um ungarische Staatsangehdrige. Sie sind aufgrund eines Vertrages mit der Agentur C im Lokal der
Berufungswerberin als Table-Tanzerinnen tatig, wobei dieser Vertrag die Tanzerinnen als selbststandig ausweist."

Weitere Feststellungen zum Sachverhalt finden sich nicht. BloR inmitten der rechtlichen Beurteilung findet sich ein
Satz, der erahnen lassen kdnnte, dass die belangte Behdrde als Sachverhaltselement auch "von der Beistellung der
Wohnmoglichkeit" ausgeht.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach dem gemal3 § 67 AVG auch von der Berufungsbehdrde anzuwendenden § 60 leg. cit. sind in der Begriindung des
Berufungsbescheides die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswurdigung mallgebenden
Erwagungen und die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und uGbersichtlich 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
Behorde zu der Ansicht gelangte, dass gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Griinden sie die
Subsumtion dieses Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete (vgl. die in
Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1044 wiedergegebene standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes). Diesen Erfordernissen wird der angefochtene Bescheid insoweit nicht gerecht, als diesem
nicht entnommen werden kann, welche Sachverhaltselemente die belangte Behdrde tber die blof3e Tatsache, dass die
ungarischen Staatsburgerinnen im gegenstandlichen Tabel-Dance-Lokel "angetroffen" worden seien, hinaus ihrer
rechtlichen Beurteilung, dass eine (unselbstandige) Beschaftigung der beiden Ungarinnen vorgelegen sei, zu Grunde
gelegt hat, zumal sie sogar ausfuhrt, der "Vertrag" (dessen Inhalt in der Begrindung nicht aufscheint) weise die
Tanzerinnen als "selbstandig" aus.

Denn wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfiihrt, 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 Arbeitsverhdltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt.
Maligebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetubt 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 Beschéaftigung 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 Arbeitsverhdltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhéltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob lberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
§ 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen 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).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass luckenlos alle rechtlichen und
faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und sodann das
Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbsténdigkeit 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. lhre 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 bericksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen
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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. Gberkompensiert werden kann (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI. 2002/09/0187).

Um eine rechtliche Beurteilung unter Bertcksichtigung der genannten Rechtsprechung vornehmen zu kdnnen, ist der
Sachverhalt konkret zu erheben und festzustellen. An dieser Verpflichtung der Behdérde hat auch das hg. Erkenntnis
vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0157, auf das sich die belangte Behdrde im Wesentlichen stutzt, nichts geandert.
Denn der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Erkenntnis eine aus den in dem dort bekdmpften Bescheid
enthaltenen Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behorde abgeleitete "planmaRige Eingliederung der
betreffenden Tanzerin" in die vom dortigen Beschwerdefiihrer zu verantwortende "Betriebsorganisation" als
unselbstandige Tatigkeit eingestuft.

Insofern die belangte Behdrde Sachverhaltselemente in ihrer Gegenschrift ausfuhrt, ist sie daran zu erinnern, dass
Begrindungselemente nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes in der Gegenschrift nicht
nachgetragen werden kénnen (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 2007, ZI. 2007/04/0115).

Da somit Verfahrensvorschriften aul3er Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behérde zu einem
anderen Ergebnis hatte kommen kénnen, war der angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 333/2003.
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