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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Gubesch, Uber die Beschwerde des R M in F, vertreten
durch Dr. Reinhard Pitschmann und Dr. Rainer Santner, Rechtsanwaltspartnerschaft in 6800 Feldkirch, Schillerstralie 4,
gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 16. Dezember 2005, ZI. UVS-1-
499/E7-2004, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur
Finanzen und Bundesminister flir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der H6he von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefihrer in Erledigung seiner
Berufung gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft F vom 21. Juni 2004 schuldig erkannt, am
15. Januar 2003 in H zwei namentlich genannte Ausldnderinnen entgegen § 3 Abs. 1 AusIBG beschaftigt zu haben. Er
wurde hieflr nach dem ersten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG mit zwei Geldstrafen in der Héhe von je EUR 1.500,-
- (Ersatzfreiheitsstrafen von je 72 Stunden) bestraft.
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Nach Durchfuhrung einer 6ffentlich mandlichen Berufungsverhandlung stellte die belangte Behérde auf Grund deren
Ergebnisse fest, dass der Beschwerdefihrer zum Tatzeitraum das Table-Dance-Lokal "B" in H betrieben habe, in
welchem die im Spruch naher bezeichneten zwei russischen Staatsangehdrigen im Tatzeitraum als Tanzerinnen
beschaftigt gewesen seien, obwohl hiefiir weder eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlisselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt worden sei. Die Auslanderinnen seien
auch nicht in Besitz einer fur diese Beschaftigung gultigen Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines oder eines
Niederlassungsnachweises gewesen.

Die Auslanderinnen seien auf Grund eines Vertrages, der zwischen der "M GmbH" einerseits und einer Klinstleragentur
andererseits abgeschlossen worden sei, im Lokal "B" als Showtdnzerinnen beschaftigt worden, wobei der
Beschwerdefiihrer hieflir an die Agentur einen bestimmten Betrag zu zahlen gehabt habe. Die Ausléanderinnen seien
von der Agentur entlohnt worden. Dariber hinaus hatten sie aber Provisionen flr Getrankeanimationen erhalten. Der
Beschwerdefiihrer sei an den Entgelten, die die Auslanderinnen fur private Table-Dance-Darbietungen von Gasten
erhalten héatten, beteiligt gewesen. Aullerdem sei den Auslanderinnen vom Beschwerdefihrer eine kostenlose
Unterkunft zur Verfligung gestellt worden.

Nach ausfiihrlicher Darlegung ihrer beweiswirdigenden Uberlegungen und Zitierung der von ihr in Anwendung
gebrachten Gesetzesbestimmungen beurteilte die belangte Behdérde den von ihr festgestellten Sachverhalt rechtlich
dahingehend, es sei fiir die vorliegende Bestrafung nach dem AusIBG entscheidend gewesen, dass die Auslanderinnen
vom Unternehmen des Beschwerdeflhrers, sei es als unmittelbarer Arbeitgeber, sei es als Beschaftiger Uberlassener
Arbeitskrafte verwendet worden seien. Der Beschwerdefiihrer verkenne, dass zu Folge § 2 Abs. 2 und 3 AusIBG somit
Arbeitgeber auch der sei, der im Rahmen des Dienstverhaltnisses Gber die Arbeitskraft eines anderen verfligen kénne.
Im Ubrigen komme der Frage, ob nun Provisionen fiir Animierleistungen ausbezahlt bzw. vereinbart worden seien oder
der Beschwerdefuhrer an den Entgelten fUr die Table-Dance-Darbietungen der Auslédnderinnen beteiligt gewesen sei
oder nicht, keine groRBe Bedeutung zu, da auch bei Fehlen dieser Voraussetzung eine Beschaftigung Uberlassener
Arbeitskrafte vorliegen wirde. Es sei auch darauf hinzuweisen gewesen, dass fir das Vorliegen eines
bewilligungspflichtigen Arbeitsverhéltnisses auch der Umstand spreche, dass die Tanzerinnen vom Beschwerdefihrer
im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit eine Leistung in Form der Stellung einer kostenlosen Unterkunft erhalten hatten.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides sowie die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht
werden.

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:

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes riigt der Beschwerdefihrer, die belangte Behdérde habe
zu Unrecht auRer Acht gelassen, dass mit den zwei auslandischen Staatsangehérigen die (im Ubrigen vorgelegten)
Gastspielvertrage abgeschlossen worden seien, deren Inhalt "die Vermittlung von Auftritten selbstandiger
Showtanzerinnen" sei. Die Auszahlung von Getrankeprovisionen werde bestritten und kénnten auch allenfalls lediglich
als "steuerfreie Trinkgelder" "deutbar" sein. Die Beistellung einer kostenlosen Unterkunft sei ebenfalls in den
Agenturvertragen vereinbart worden. Die Beweiswiirdigung der belangten Behorde, die sich lediglich auf die Aussagen
der Zollmitarbeiter stiitze, andererseits aber entlastende Beweismittel wie etwa die vorliegenden Agenturvertrage und
die Angaben des Beschwerdefihrers und des Zeugen Bosch nicht wirdige, sei unschlissig und Ergebnis eines
unzureichenden Ermittlungsverfahrens.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften rigt der
Beschwerdefiihrer die Unterlassung der Einvernahme der von ihm beantragten Zeuginnen, mit deren Einvernahme
der Beschwerdefuihrer hatte beweisen konnen, dass er die ihm vorgeworfenen Verwaltungsibertretungen nicht
begangen habe. Durch die Unterlassung der Einvernahme der von ihm beantragten Zeuginnen liege nicht nur eine
wesentliche Verletzung von Verfahrensvorschriften, sondern auch die Verletzung des Prinzips eines fair-trial im Sinne
der EMRK vor. Die Behorde habe nicht einmal den Versuch unternommen, die von ihm beantragten, im Ausland
aufhaltigen Zeuginnen zur Verhandlung zu laden oder wenigstens eine schriftliche Stellungnahme von ihnen zu



erreichen, obwohl die Wohnsitzadressen auf Grund der im Akt erliegenden Agenturvertrage bekannt gewesen seien.
Mit diesem Vorbringen ist der Beschwerdeflihrer im Recht:

Dem BeschwerdefUhrer ist zwar zunachst entgegen zu halten, dass dem Verwaltungsgerichtshof nur insofern eine
Uberprifung der Beweiswiirdigung méglich ist, als es sich um die Schlissigkeit des ihr zugrunde liegenden
Denkvorganges handelt bzw. darum, ob die Beweisergebnisse, die in diesem Denkvorgang gewdurdigt wurden, in
einem ordnungsgemalen Verfahren ermittelt worden sind. Die SchlUssigkeit der Erwagungen innerhalb der
Beweiswirdigung unterliegt daher der Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes, nicht aber deren konkrete
Richtigkeit (vgl. zuletzt das hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, Zlen.2007/09/0232, 0378 und 0379, mit weiteren
Nachweisen). Insoweit sich die Beschwerdeausfiihrungen daher auf die beweiswirdigenden Uberlegungen der
belangten Behorde beziehen, war zu Uberprufen, inwieweit diese nicht nur schlissig, sondern auch Ergebnis eines
ordnungsgemalen Verfahrens waren. In diesem Zusammenhang machte der Beschwerdefihrer aber geltend, zu
Unrecht seien Entlastungszeugen, namlich die im Ausland lebenden Tanzerinnen, deren Anschriften sich aus den im
Akt liegenden Agenturvertragen ergeben hatten, weder geladen noch einvernommen worden. Die belangte Behérde
hat ihre Feststellungen Gber die konkreten Umstande und den Umfang der Tatigkeiten der Auslanderinnen im Betrieb
des BeschwerdeflUhrers insbesondere auf die Gegenstand des erstinstanzlichen Strafaktes bildenden und mit diesem
in der mundlichen Berufungsverhandlung verlesenen Angaben der Tanzerinnen anlasslich ihrer Betretung in

Verbindung mit den Angaben des in der Verhandlung einvernommenen Kontrollorgans gestutzt.

Gemal 8 51g Abs. 3 VStG durfen Niederschriften tber die Vernehmung des Beschuldigten oder von Zeugen sowie die
Gutachten der Sachverstandigen nur verlesen werden, wenn

1. die Vernommenen in der Zwischenzeit gestorben sind, ihr Aufenthalt unbekannt ist oder ihr persénliches Erscheinen
wegen ihres Alters, wegen Krankheit oder Gebrechlichkeit oder wegen entfernten Aufenthaltes oder aus anderen
erheblichen Griinden nicht verlangt werden kann oder

2. die in der mundlichen Verhandlung Vernommenen in wesentlichen Punkten von ihren friheren Aussagen
abweichen oder

3. Zeugen, ohne dazu berechtigt zu sein, oder Beschuldigte die Aussage verweigern oder
4. alle anwesenden Parteien zustimmen.

Halten sich Zeugen - wie hier die beiden betroffenen Auslanderinnen - im Ausland auf, so kann zwar in der Regel ihr
personliches Erscheinen wegen entfernten Aufenthaltes im Sinne des 8 51g Abs. 3 Z. 1 VStG vom unabhangigen
Verwaltungssenat nicht verlangt werden und ist die Verlesung einer Niederschrift Gber ihre Vernehmung im Sinne
dieser Gesetzesstelle zulassig, jedoch erst nachdem zumindest der Versuch unternommen wurde, auf geeignete Weise
mit den beantragten Zeugen im Ausland in Kontakt zu treten, um ihre grundsatzlich gemal3 8 51i VStG gebotene
unmittelbare Aussage vor dem unabhdangigen Verwaltungssenat zu ermdglichen oder zumindest eine schriftliche
Erklarung von ihnen zu erwirken (vgl. dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0162, und
vom 27. Juni 2002, ZI. 2002/09/0027, sowie die von Walter/Thienel, Die 0&sterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze, 2. Auflage 1998, zu 8 48 AVG unter E 53 ff dargestellte hg. Rechtsprechung). Die
belangte Behdrde hat auch nicht festgestellt, dass die beantragten Zeuginnen - ungeachtet ihres Aufenthaltes im
Ausland - nicht in der Lage oder nicht bereit gewesen waren, vor der belangten Behdrde zu erscheinen oder zumindest
schriftliche AuRerungen abzugeben. Erst im Fall des Fehlschlagens derartiger Bemihungen wére die Verlesung der in
der Anzeige der Zollbehérde lediglich wiedergegebenen Aussagen der Zeuginnen durch die belangte Behdrde zulassig

gewesen.

Es kann auch im Rahmen der Prufung der Relevanz des aufgezeigten Verfahrensmangels nicht von vornherein gesagt
werden, dass sich durch die Einvernahme der beiden Auslanderinnen an der rechtlichen Beurteilung nichts hatte
andern koénnen, weil es unabhdngig von der mit dem hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 2006, ZI|.2005/09/0086,
dargelegten grundsatzlichen Berechtigung der Behodrde, von einem Dienstverhaltnis im Ublichen Sinne auszugehen,
wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen, somit arbeitend unter solchen Umstanden angetroffen wird,
die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten, wie dies bei der Tatigkeit einer
Kellnerin, einer Animierdame oder einer sog. "Tabletdnzerin" in einem Barbetrieb der Fall ist, und im Verfahren nicht
jene atypischen Umstande dargelegt werden, die einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen,
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es eben gerade auf die insoweit ausreichende Erhebung der den Einzelfall bestimmenden Umstande ankommt. Dies
aber hat die belangte Behdrde im vorliegenden Beschwerdefall unterlassen, indem sie nicht einmal ansatzweise
versucht hat, mit den Zeuginnen in Kontakt zu treten. Weil aber - gerade auch im Hinblick auf die vom
Beschwerdefiihrer selbst eingeholte schriftliche Stellungnahme einer der betroffenen Tanzerinnen, welche einen
direkten Geldfluss an Provisionen, Pramien o.a. zwischen dem Beschwerdefihrer und den Tanzerinnen in Abrede
stellte - nicht auszuschlieBen ist, dass im Beschwerdefall atypische Umstande im obigen Sinne auszuschlieRen waren,
kann nicht von vornherein gesagt werden, dass die belangte Behdrde bei Vermeidung des angefihrten
Verfahrensfehlers zu einem anderen, flir den Beschwerdeflhrer glinstigeren Bescheid gekommen ware.

Aus diesem Grunde leidet der angefochtene Bescheid unter Rechtswidrigkeit wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften und war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
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