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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Enzlberger, Gber die
Beschwerden der 1) B GesmbH in W (in allen vier Beschwerdefdllen), 2) BR, geb. am 8. Juni 1972 (zu ZI. 98/09/0127), 3)
PZ, geboren am 2. August 1977 (zu ZI. 98/09/0128), 4) DG, geboren am 23. Dezember 1975 (zu ZI. 98/09/0129), 5) NM,
geboren am 12. Marz 1974 (zu ZI. 98/09/0130), alle vertreten durch Dr. Bernhard Krause, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Schottenring 23, gegen die Bescheide der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien, jeweils vom 6. Juni
1997,

a)

ZI. LGSW/Abt.10/13114/758.511/1997,

b)

LGSW/Abt.10/13114/758.608/1997, c) LGSW/Abt.10/13114/758.171/1997,
d)

LGSW/Abt.10/13114/744.736/1997, betreffend Nichtausstellung einer Sicherungsbescheinigung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz,

Spruch

I) den BeschluB gefal3t:
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Die Beschwerden der unter 2) bis 5) genannten Beschwerdefuhrerinnen werden zurtickgewiesen.
Il) zu Recht erkannt:
Die Beschwerden der unter 1) genannten Beschwerdeflihrerin werden
als unbegriindet abgewiesen.
Die Erstbeschwerdefuhrerin hat dem Arbeitsmarktservice
Aufwendungen in der Héhe von insgesamt S 18.260,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung
I) Zur Zulassigkeit der Beschwerden der Zweit- bis
Funftbeschwerdefihrerin:

Die Erstbeschwerdefuhrerin beantragte die Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung fir die Anwerbung der unter 2)
bis 5) genannten Auslanderinnen als Tanzerinnen. Die abweisenden Bescheide der Behdrde erster Instanz wurden
ausschliel3lich der Erstbeschwerdeflhrerin zugestellt. Nur diese erhob dagegen Berufung. Die nunmehr
angefochtenen Bescheide wurden ebenfalls nur der Erstbeschwerdeflhrerin zugestellt.

Gemal? § 34 Abs. 1 VWGG sind Beschwerden, die sich wegen Versaumung der Einbringungsfrist oder wegen offenbarer
Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes nicht zur Verhandlung eignen oder denen offenbar die Einwendung der
entschiedenen Sache oder Mangel der Berechtigung zur Erhebung der Beschwerde entgegensteht, ohne weiteres
Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung mit Beschlu3 zurtickzuweisen.

Die Zweit- bis FiUnftbeschwerdeflhrerin waren weder Antragsteller noch Bescheidadressaten. Die erlassenen
Bescheide entfalten ihnen gegenuber daher keine Rechtswirksamkeit. Eine Rechtsverletzungsmaoglichkeit ist demnach
nicht gegeben. Es kann im konkreten Fall dahingestellt bleiben, ob die Zweit- bis Funftbeschwerdefihrerin gemaR § 21
AusIBG im Verwaltungsverfahren als Parteien hinzugezogen hatten werden mussen, denn solange eine Ubergangene
Partei ihre Parteistellung im Verwaltungsverfahren nicht behauptet und bescheidmaRig durchzusetzen vermocht hat,
kann sie den Verwaltungsgerichtshof - mit hier nicht zu bertcksichtigenden Ausnahmen - nicht anrufen (vgl.
Oberndorfer, Die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit, S 88f). Mangels Berechtigung zur Beschwerdeerhebung
waren daher die Beschwerden der Zweit- bis Flinftbeschwerdefihrerin gemaR § 34 Abs. 1 VWGG zurtckzuweisen.

II) Zu den Beschwerden der Erstbeschwerdeflhrerin:

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr zur hg. Z1.98/09/0127 angefochtenen Bescheid der belangten
Behorde wurde der Antrag der erstbeschwerdefiihrenden Partei auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) fur die polnische Staatsangehorige R.

(Zweitbeschwerdefihrerin), mit dem zur hg. ZI. 98/09/0128 angefochtenen Bescheid der sachgleiche Antrag betreffend
die tschechische Staatsangehdrige Z. (Drittbeschwerdefuhrerin), mit dem zur hg. ZI. 98/09/0129 angefochtenen
Bescheid der sachgleiche Antrag betreffend die ungarische Staatsangehdérige G.

(Viertbeschwerdeflhrerin), und mit dem zur hg. ZI. 98/09/0130 angefochtenen Bescheid der sachgleiche Antrag
betreffend die russische Staatsangehorige M. (Finftbeschwerdefihrerin), gemal3 8§ 66 Abs. 4 AVG unter Anwendung
der 88 4 Abs. 7, 4a Abs. 1 und 3, 11 Abs. 2 Z. 1 und Abs. 6, 12a Abs. 1 und 2, der Verordnung des Bundesministers fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales Uber die Bundeshéchstzahl 1997 vom 26. November 1996, BGBI. Nr. 464/1996 und
der Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung vom 21. April 1995, BGBI. Nr. 278/1995, abgewiesen.

Zur Begrundung flihrte die belangte Behdrde in den (von den Verfahrensdaten abgesehen) wortlich
Ubereinstimmenden Bescheiden im wesentlichen aus, auf die mit Verordnung des Bundesministers fur Arbeit und
Soziales, BGBI. Nr. 646/1996, fur das Kalenderjahr 1997 festgesetzte Bundeshochstzahl (262 246) seien "derzeit"

bereits

266.485 Auslander anzurechnen; die Bundeshdchstzahl sei (seit Beginn des Kalenderjahres 1997) Uberschritten. Die
von der erstbeschwerdefihrenden Partei jeweils beantragte auslandische Arbeitskraft sei bisher keiner nach dem
AusIBG bewilligten Beschaftigung nachgegangen und habe auch keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld. Auf die jeweils

beantragte ausléndische Arbeitskraft wirden auch nicht die Voraussetzungen fiir eine Uberziehung der
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Bundeshdchstzahl nach der Bundeshdchstzahlenuberziehungsverordnung (BGBI. Nr. 278/1995) zutreffen. Der
Erteilung der beantragten Sicherungsbescheinigung stehe daher der nach 8 11 Abs. 6 AusIBG auch im Verfahren
betreffend Sicherungsbescheinigungen anwendbare Versagungsgrund nach § 4 Abs. 7 AusIBG "zwingend" entgegen.

Bereits mit den erstinstanzlichen Bescheiden sei die beabsichtigte Tatigkeit der auslandischen Tanzerinnen nicht als
kinstlerische Tatigkeit angesehen worden. Die erstbeschwerdeflihrende Partei habe zwar im Berufungsverfahren zwei
"Gutachten" einer Choreographin vorgelegt, aus denen hervorgehe, dal3 die Tatigkeit der zu beschaftigenden
Auslanderinnen als professionell-tanzerisch beurteilt werden kénne. Doch selbst wenn die beantragten
Auslanderinnen Uber eine entsprechende Qualifikation fur die beabsichtigte Verwendung als Tanzerin verfigten, sei
fur die belangte Behoérde durch die Argumente der Beschwerdeflhrerin die Glaubhaftigkeit der klnstlerischen
Tatigkeit der Tanzerinnen im Lokal der Beschwerdefihrerin nicht als gegeben anzusehen. Der Tatigkeit von
Tanzerinnen in der "Go Go-Disco", welche die Erstbeschwerdefiihrerin - wie festgestellt worden sei - betreibe, komme
keinesfalls die Bedeutung einer Aufgabe der kinstlerischen Gestaltung im Sinne des § 4a Abs. 1 AusIBG zu, da die
tanzerische Darbietung grundsatzlich Einfluld auf den gastgewerblichen Umsatz nehme und nicht die kinstlerische
Gestaltung des Tanzes im Vordergrund stehe. Das Anforderungsprofil beinhalte keine individuelle Gestaltung und
raume der auftretenden Person praktisch keinen Freiraum hinsichtlich des Tanzauftrittes ein.

Gegen diese Bescheide wenden sich die zunachst an den Verfassungsgerichtshof gerichteten Beschwerden. Der
Verfassungsgerichtshof lehnte mit BeschluB vom 23. Februar 1998, B 1564 bis 1567/97-6, ihre Behandlung ab und trat
sie sodann dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab. Der Verfassungsgerichtshof fuhrte in der Begrindung
unter anderem aus, dall die Beschwerden "angesichts des Umstandes, daR der Verfassungsgerichtshof der
Einschatzung der Tatigkeit durch die Behorde als ihrer Art nach nicht kiinstlerisch im Sinne des

Art. 17a StGG nicht entgegentreten kann, .... keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg haben".

Die im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof inhaltsgleich ergdnzten Beschwerden machen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete inhaltsgleiche Gegenschriften, in
der sie die Zurlckweisung der Beschwerden der Zweit- bis Flnftbeschwerdeflhrerin sowie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerden der Erstbeschwerdeflhrerin beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Beschwerden aufgrund ihres personlichen und sachlichen
Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung erwogen:

Die erstbeschwerdefiihrende Partei erachtet sich durch die angefochtenen Bescheide im Recht auf Ausstellung von
Sicherungsbescheinigungen nach dem AusIBG fiir die beantragten Auslanderinnen verletzt. Sie bringt dazu im
wesentlichen vor, die belangte Behdrde hatte zu dem Ergebnis kommen mussen, daR die Voraussetzungen des § 4a
AusIBG gegeben seien. Bei den beantragten Auslanderinnen handle es sich namlich um Kunstlerinnen. Als Kunstler
seien insbesondere auch Ténzerinnen anzusehen. Uber die kiinstlerische Tétigkeit des Ausldnders diirfe kein
Werturteil abgegeben werden. Die Sicherungsbescheinigungen seien trotz Vorliegens der Voraussetzung des § 4a
AusIBG nicht erteilt worden. Die angefochtenen Bescheide seien ohne weiteres Ermittlungsverfahren erlassen worden.

Hinzuweisen ist zunachst darauf, dalR die Aussage des Verfassungsgerichtshofes in seinem AblehnungsbeschluB, er
kdnne der Einschatzung der belangten Behorde nicht entgegentreten, die beantragte Tatigkeit sei ihrer Art nach nicht
kiinstlerisch im Sinne des Art. 17a StGG, den Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung nicht hindern kann, ob diese
Tatigkeit als GUberwiegend durch Aufgaben der kiinstlerischen Gestaltung iSd. § 4a Abs. 1 AusIBG einzuschatzen ist.

Das diesbezlgliche Vorbringen vermag den Beschwerden aber nicht zum Erfolg zu verhelfen. Die belangte Behorde
hat die Ablehnung der Ausstellung der beantragten Sicherungsbescheinigungen auf die zufolge § 11 Abs. 6 AusIBG
sinngemal fur die Ausstellung von Sicherungsbescheinigungen geltende Bestimmung des § 4 Abs. 7 AusIBG in der
Fassung BGBI. Nr. 257/1995 (iVm § 12a Abs. 1 und 2 AusIBG sowie die VerordnungenBGBI. Nr. 646/1996 und BGBI. Nr.
278/1995) gestutzt. Nach dieser Gesetzesbestimmung durfen unbeschadet des§ 12a Abs. 2 AusIBG
Beschaftigungsbewilligungen (hier: Sicherungsbescheinigungen) nur unter der zusatzlichen Voraussetzung erteilt
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werden, dal3 die Bundeshochstzahl nicht Gberschritten wird. Dies gilt nicht, wenn die Beschaftigungsbewilligung (bzw.
Sicherungsbescheinigung) fur einen Auslander erteilt werden soll, der Anspruch auf Leistungen nach dem
Arbeitslosenversicherungsgesetz hat.

Der festgestellte Sachverhalt, der zu der rechtlichen Beurteilung der belangten Behorde fuhrte, dal3 der (sinngemal
geltende) Versagungsgrund des8 4 Abs. 7 AusIBG vorliege und die Voraussetzungen fur eine Zuordnung der
beantragten Arbeitskrafte zum Personenkreis des § 1 der Bundeshdchstzahlentberziehungsverordnung nicht erfullt
seien, wird von der erstbeschwerdefiinrenden Partei nicht bestritten. In den Beschwerden wird auch kein Sachverhalt
dargetan, der geeignet ware, die von der belangten Behorde festgestellte Uberschreitung der Bundeshéchstzahl als
unrichtig zu erkennen oder der im Bundeshdchstzahleniiberziehungsverfahren in Betracht kommen hatte kdnnen.

Dem zur Anwendung der Bestimmung des 8§ 4a AusIBG erstatteten
Vorbringen ist folgendes zu erwidern:
Die Bestimmung des 8 4a AusIBG lautet:

"(1) FUr einen Auslander, dessen unselbstandige Tatigkeit Uberwiegend durch Aufgaben der kinstlerischen Gestaltung
bestimmt ist, darf die Beschaftigungsbewilligung auch bei Fehlen der Voraussetzungen gemal3 8 4 Abs. 1 bis 3 nur
versagt werden, wenn die Beeintrachtigung der durch dieses Bundesgesetz geschutzten offentlichen Interessen
unverhaltnismaRig schwerer wiegt als die Beeintrachtigung der Freiheit der Kunst des Auslanders.

(2) Bei der Abwagung gemall Abs. 1 ist insbesondere darauf Bedacht zu nehmen, dal3 durch die Versagung der
Beschaftigungsbewilligung dem Ausldnder eine zumutbare Austbung der Kunst im Ergebnis nicht unmdoglich gemacht
wird. Dabei darf weder ein Urteil Uber den Wert der klnstlerischen Téatigkeit, deren unselbstandige Auslbung
beantragt wurde, noch Uber die kiinstlerische Qualitat des Kunstlers, fur den die Beschaftigungsbewilligung beantragt
wurde, mal3gebend sein.

(3) Die Voraussetzung der kunstlerischen Tatigkeit des Auslanders im Sinne des Abs. 1 ist bei begrindeten Zweifeln
glaubhaft zu machen."

Die belangte Behdrde hat in sachverhaltsmaRiger Hinsicht angenommen, daf? die erstbeschwerdefihrende Partei die
Voraussetzungen einer kinstlerischen Tatigkeit der Ausldnderinnen (im Sinne von§ 4a Abs. 1 AusIBG) nicht
ausreichend glaubhaft gemacht habe.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag - auch vor dem Hintergrund des Beschwerdevorbringens - diese behdrdliche
Wirdigung weder als unschlissig noch als der Lebenserfahrung widersprechend zu erkennen. Nicht jede beruflich
entfaltete Tatigkeit einer Person, deren Kinstlereigenschaft auBer Zweifel steht, muB kinstlerisch sein (vgl. z. B. das
hg. Erkenntnis vom 20. Februar 1996, ZI.92/13/0084). Es ist zu unterscheiden zwischen einer rein tanzerischen
Tatigkeit und einer kunstlerischen Tatigkeit in Ausibung des Tanzes. Deshalb kann im gegenstandlichen Fall
dahingestellt bleiben, ob die beantragten Auslanderinnen von ihrer Ausbildung her in der Lage sind, Tanzdarbietungen
in kiinstlerischer Weise vorzutragen. Die Erstbeschwerdefiihrerin legte weder im Verlaufe des Verwaltungsverfahrens
noch in den Beschwerden die konkrete Ausgestaltung der Tanzdarbietungen dar. Insbesondere gibt sie nicht an, in
welcher Art und Weise (Varieteprogramm fir alle Gaste oder bestellte Einzeldarbietung fur Teile des Publikums, Auftritt
auf der Buhne oder im Publikumsraum, Ablauf einer Darbietung etc.) die Tanzdarbietungen zustandekommen und
ablaufen sollten, und welche kinstlerischen Momente in den Auftritten lagen. Auch die von der
Erstbeschwerdefiihrerin vorgelegten Gutachten einer Choreographin - welche sich im wesentlichen mit dem
tanzerischen Konnen der beobachteten Personen befassen, ohne klarzumachen, ob es sich hiebei um die
verfahrensgegenstandlichen Auslanderinnen handelt - enthalten darUber keine konkreten Aussagen. Eine
sachverstandige AuRerung, die sich in der Abgabe eines Urteils (eines Gutachtens im engeren Sinn) erschépft, aber die
Tatsachen nicht enthélt, auf die sich dieses Urteil grindet, ist als Beweismittel unbrauchbar (vgl. die in Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 823 wiedergegebene hg. Rechtsprechung).

Somit mangelt es an einem Vorbringen der Erstbeschwerdefihrerin, mit dem glaubhaft gemacht worden ware, warum
die Ausbildung und das tanzerische Kdnnen der Auslanderinnen die belangte Behdrde zu der Annahme hatte fihren
mussen, dall die angestrebte Tatigkeit der Auslanderinnen als kilnstlerische Tatigkeit hatte angesehen werden
mussen.

Daf3 die Voraussetzung einer kinstlerischen Tatigkeit des Auslédnders im Sinne des Abs. 1 bei begrindeten Zweifeln
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glaubhaft zu machen ist, ergibt sich auch ausdricklich aus & 4a Abs. 3 AusIBG. Die Erstbeschwerdefihrerin hat nach
dem vorgelegten Bescheid vom 12. Dezember 1995 die Konzession zur Veranstaltung von Publikumstanz und Variete
sowie nach dem Bescheid vom 13. November 1981 zur Auslibung des Gastgewerbes in der Betriebsart einer Bar
erhalten. Bei Tanzdarbietungen, bei denen es sich dem insofern unbestrittenen Akteninhalt auch um Darbietungen mit
Streap-Tease in einem Lokal handelt, welches unter anderem in der Betriebsart einer Bar gefihrt wird, sind nach der
allgemeinen Lebenserfahrung begriindete Zweifel an der kinstlerischen Tatigkeit im Sinne des § 4a Abs. 1 AusIBG der
auftretenden Tanzerinnen angebracht. Die Erstbeschwerdeflhrerin traf daher im gegenstandlichen Fall die Pflicht zur
Glaubhaftmachung im Sinne des § 4a Abs. 3 AusIBG.

Diese Glaubhaftmachung ist der erstbeschwerdefiihrenden Partei nicht gelungen. Dal3 sie aufgrund des Vorhaltes im
Bescheid der Behdrde erster Instanz derart mitgewirkt habe, dal3 sie die Voraussetzungen der klnstlerischen
Tatigkeiten der Auslanderinnen im Sinne des 8 4a Abs. 3 AusIBG (in sachverhaltsmaRiger Hinsicht) naher dargelegt und
dafur geeignete Bescheinigungsmittel angeboten habe, wird in den Beschwerden nur unter Hinweis auf die - wie
dargestellt ungeeigneten - "Gutachten" der Choreographin behauptet. Entgegen den Beschwerdeausfihrungen war
die belangte Behdérde im Hinblick auf das mangelhafte Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei zur
Glaubhaftmachung der Voraussetzungen der kinstlerischen Tatigkeit der Ausldnderinnen demnach nicht gehalten, die

in den Beschwerden geforderten Ermittlungen anzustellen.
Die Beschwerden waren daher gemaf3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf§ 41 AMSG und die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 21. Oktober 1998
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