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Wien, am //; Janner 2010

Der Abgeordnete zum Nationalrat Vilimsky und weitere Abgeordnete haben am

16. November 2009 unter der Zahl 3707/J an mich eine schriftliche parlamentarische

Anfrage betreffend ,Erlass vom 25032008 gerichtet.

Diese Anfrage beantworte ich nach den mir vorliegenden Informationen wie folgt:

Zu Frage 1:
Es wird auf die Beilagen verwiesen.

Beilage

BM.I BUNDESMINISTERIN FUR INNERES
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BEILAGEN
£ SICHERREIT
GZ.: BMI-LR1830/0843-11/3/2008 Wien, am 25. Marz 2008
An das RL Mag. Eva Neumann
BMI - I13/b {Referat 11/3/b)

Bundesministerium fir europaische und inter- fLT"'“"”lZTS,’Q’JXZ&
nationale Angelegenheiten Fax  +43(01) 53126108557

: E-Mail:  bmi-I-3@bmi.gv.at
Abteilung IV.2 WWW.BMLGV.AT

Betreff: Prostitution - unselbstandiger Erwerb - VWGH Erkenntnis

In der Anlage wird ein kiirzlich ergangenes Erkenntnis des VWGH zum Thema unselbstzndi-
ger Erwerb bei der Austibung der Prostitution ibermitteit.

Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerghnlichkeit ist die wirtschaftliche Unselbstén-
digkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und fiir Rechnung einer anderen Person
Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhéltnis zu stehen, sich in einer einem Arbeitnehmer
ahnlichen wirtschaftlichen Abhéngigkeit befindet.

Der "Arbeitnehmerahnliche" ist jedenfalls nicht notwendigerweise personlich vom Empfanger
der Arbeitsleistung abh&ngig. Seine wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als

arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin erblickt werden, dass er unter &hn-

lichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tétig und daher inso-
fern vom Empfanger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhénaiq ist.

Eine Tétigkeit als Animierdame und Prostituierte in einern Bordell - wie im Beschwerde-
fall - wird in der Regel in dhnlicher wirtschaftlicher und persoénlicher Abhangigkeit er-
bracht, wie in einem Arbeitsverhaltnis (wie dies etwa schon hinsichtlich der Tatigkeiten einer
Kellnerin, einer Animierdame oder einer sog. "Table-Tanzerin" in einem Barbetrieb ausge-

sprochen wurde.

In einem solchen Fall ist die Behérde berechtigt, von einem Dienstverhéltnis oder von einem

arbeitnehmershnlichen Verhéltnis, somit von einer Beschaftigung iSd § 2 Abs. 2 AusiBG

auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umsténde dargeleat werden, die

einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen. Angesichts der

BM.1 BUNDESMINISTERIUM FOR INNERES
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planméBigen Eingliederung der Auslanderinnen in die Betriebsorganisation des Beschwerde-
fithrers ist ihre Tatigkeit diesem zuzurechnen.

Die Angaben einer Visumwerberin, die mittels Visum D+C in Osterreich der Prostitution
nachgehen mdchte, wiren also dahingehend zu priifen, ob ein arbeitnehmeréhnliches Ver-
héltnis gegeben ist, was — der bisherigen Erfahrung nach - in den meisten Féllen gegeben
sein wird. Solite ein ,atypischer* Fall behauptet und entsprechend belegt werden, wére das
BM.|, Abteilung 11I/3, jedenfalls einzubinden.

Es wird ersucht, die Vertretungsbehérden entsprechend in Kenntnis zu setzen.

Anlage

Fir den Bundesminister:

RL Mag. Eva Neumann

elektronisch gefertigt



4von 14 3687/AB XXIV. GP - Anfragebeantwortung gescannt

Gerichtstyp Geschaftszahl  Entscheidungsdatum
VWGH Erkenntnis 2007/08/0231 20071129
Veréffentlichungsdatum

20071227

Index

Auswertung in Arbeit!

Norm

Auswertung in Arbeit!

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Vizeprésident Dr. Thienel und die Hofr&te Dr. Hindschke und

Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin

Mag. Gubesch, Uber die Beschwerde des R E in W, vertreten durch
Dr. Johann Gelbmann, Rechtsanwalt in 1140 Wien, Penzinger
StraBe 53/8, gegen den Bescheid des Unabhingigen
Verwaltungssenates Wien vom 4. November 2005, Zl1l. UVS-
07/A/2/4583/2003/14, betreffend Bestrafung nach dem
Ausléanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister
fiir Finanzen, Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht
erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe
von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Mit dem in Beschwerde gezogenen angefochtenen Bescheid der
belangten Behdrde vom 4. November 2005 wurde der Beschwerdefiihrer
in Erledigung seiner Berufung gegen das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Wien vom 13, Mai 2003 gemdf § 66 Abs. 4 AVG
schuldig erkannt, zumindest am 23. Oktober 2002 in Wien zwei
namentlich bezeichnete auslandische Staatsangehdrige entgegen dem
§ 3 AuslBG als Animierdamen und zur Ausiibung der Prostitution
unter Beteiligung am Umsatz in einem naher bezeichneten Lokal
beschaftigt zu haben. Wegen dieser Verwaltungsiibertretungen wurden
zwel Geldstrafen in der Hohe von je EUR 1000, -
(Ersatzfreiheitsstrafen von je 3 Tagen) tiber den Beschwerdefiihrer
verhangt.

Die belangte Behorde ging auf Grund der Ergebnisse der von
ihr durchgefihrten &ffentlichen miindlichen Berufungsverhandlung
davon aus, dass fixe Provisionen fir das Animieren zum Konsum
bestimmter Getrédnke zwischen dem Beschwerdefihrer und den
Auslanderinnen vereinbart und hinsichtlich der Ausiibung der
Prostitution im Lokal des Beschwerdefiihrers die zeitabhdngigen
Grundpreise von diesem vorgegeben gewesen seien. Die
Auslanderinnen hatten bestimmte Summen abzuliefern gehabt,
entweder vom Beschwerdefithrer oder von dem Bardienst des Lokales
seil die Verwahrung der von den Kunden bezahlten Gelder und eine
tageweise Abrechnung mit den im Lokal tatigen Auslénderinnen
Ubernommen und die von den Damen mit ihren Kunden auf den Zimmern
verbrachten Zeiteinheiten uberwacht worden. Eine Verlangerung
dieser Zeiteinheiten hdtten die Damen melden und das Geld abgeben
missen. Die Ausldnderinnen seien vom Beschwerdefihrer angehalten
worden, auf eine Getrédnkekonsumation der G&dste bzw. Kunden
hinzuwirken. Sie seien vom Beschwerdefiihrer darauf hingewiesen
worden, dass eine Anwesenheit im Lokal wahrend der
Kerndffnungszeiten ginstig sei; ebenso seien sie etwa durch das
Schalten von Inseraten angehalten worden, sich zu den
Offnungszeiten Termine mit Kunden bzw. G&sten auszumachen. Die
Auslanderinnen hidtten entweder in einem vom Lokal aus
zuganglichen, versperrbaren Zimmer wohnen kénnen oder zum Umziehen
und fiir ihre Privatsachen und Kleidung einen abgeteilten
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Umkleidebereich mit Kasten sowie ein "Madchenzimmer" bzw.
Sozialraum zur Verfiigung gehabt. Diese R&umlichkeiten seien G&sten
bzw. Kunden nicht zuginglich.

Nach Darstellung der gesetzlichen Grundlagen und der
Rechtsprechung kam die belangte Behorde rechtlich zu dem Schluss,
in Anbetracht der festgestellten Umst&dnde kdnne kein Zweifel daran
bestehen, dass die von den Auslénderinnen persdnlich und
regelmdBig erbrachte Arbeitsleistung unter der zumindest
mittelbaren ("stillen") Autoritat des Beschwerdefiihrers gegen
Entgelt zumindest als arbeitnehmerihnlich im Sinne des § 2 Abs. 2
lit. b AuslBG anzusehen sei. Dariber hinaus sei auch der
Tatbestand des § 28 Abs. 7 AuslBG erfiillt. Es sei daher von
bewilligungspflichtigen Beschidftigungsverhdltnissen zu den
Auslédnderinnen auszugehen gewesen. Die belangte Behdrde erachtete
die Schuldform der groben Fahrlassigkeit als gegeben.

Im Ubrigen legte sie ihre ErwAgungen zur Strafbemessung dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde
aus den Grinden der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften sowie einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes
des angefochtenen Bescheides.

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

Mit Beschluss vom 24. Mai 2007 stellte der
Verwaltungsgerichtshof den - vom Verfassungsgerichtshof zu A
2007/0034 protokollierten - Antrag, er mdége gemdB Art. 140 B-VG
iVm Art. 89 Abs. 3 B-VG aussprechen, dass die Wortfolge "1000
Euro” in § 28 Abs. 1 Z. 1 1it. a AuslBG, BGBl. Nr. 218/1875, in
der Fassung des Konjunkturbelebungsgesetzes 2002, BGBl. I Nr. 68,
verfassungswidrig gewesen sei, in eventu diese Wortfolge als
verfassungswidrig aufzuheben.

Mit Erkenntnis vom 27. September 2007, G 24/07-6 u.a. hat der
Verfassungsgerichtshof diesen Antrag abgewiesen, weil er die vom
Verwaltungsgerichtshof geduBerten Bedenken gegen eine mangelnde
Differenzierung des Strafsatzes zwischen Unternehmern und Privaten
im Hinblick auf die auch von Privaten aus der
Verwaltungsibertretung lukrierten wirtschaftlichen Vorteile nicht
teilte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemafl § 3 Abs. 1 des Auslédnderbeschdftigungsgesetzes,

BGBl. Nr. 218/1975, in der Fassung BGBl. I Nr. 68/2002 - AuslBG,
darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fir
diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung
erteilt oder eine Anzeigebestdtigung oder eine EU-
Entsendebestidtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine
fir diese Beschaftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen
Befreiungsschein besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 2. 1 1lit. a AuslBG in derselben Fassung
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
eine Verwaltungsiubertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen
Ausléander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (§§ 4 und 4c) erteilt noch eine
Anzeigebestdtigung (§ 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a)
oder ein Befreiungsschein (§§ 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei
unberechtigter Beschidftigung von héchstens drei Auslandern fur
jeden unberechtigt beschaftigten Ausléander mit Geldstrafe von
1.000 EUR bis zu 5.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, bel unberechtigter
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Beschaftigung von mehr als drei Ausl&andern fiir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslénder mit Geldstrafe von 2.000 EUR bis zu

10.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4.000 EUR bis zu 25.000 EUR.

Nach § 28 Abs. 7 AuslBG ist, wenn ein Auslinder in
Betriebsrdumen, an Arbeitspl&dtzen oder auf auswdrtigen
Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen wird, die im
Allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich sind, das Vorliegen
einer von diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschdftigung von der
Bezirksverwaltungsbehtrde ohne Weiteres anzunehmen, wenn der
Beschaftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte
Beschidftigung nicht vorliegt.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften macht der Beschwerdefilihrer
im Wesentlichen geltend, die belangte Behérde habe die fir die
Annahme einer arbeitnehmer&dhnlichen Beschaftigung sprechende
wirtschaftlichen Abh&ngigkeit der Auslénderinnen nicht
festgestellt, insbesondere keine Feststellungen zu den Fragen des
wirtschaftlichen Risikos, der Zeit-, Weisungs- und
Arbeitsplatzgebundenheit getroffen. Dabei gesteht er zu, dass "der
wirtschaftliche Schwerpunkt des Einkommens der Prostituierten
...... jedoch auf dem Umsatz" liege, "den sie mit dem Kunden auf
dem Zimmer macht". Das Vorliegen fixer Prozentsadtze bei der
Umsatzbeteiligung spreche nicht gegen eine selbstandige T&tigkeit,
auch die Bewerbung des Lokales spreche nicht fir ein
arbeitnehmerdhnliches Verhdltnis, da die Bewerbung nicht
personenbezogen gefliihrt werde. Auch der Umstand, dass vom
Beschwerdefiihrer Grundpreéise fir die Zimmerbeniitzung vorgegeben
seien, sei nicht als Weisung eines Arbeitgebers zu qualifizieren,
sondern lediglich als "Richtschnur fir die Kunden einerseits und
die Prostituierten andererseits"™. Eine solche Vorgangsweise sei im
Wirtschaftsverkehr zwischen Unternehmen idblich. Die im Lokal
befindliche Wohnmtglichkeit sei nur von Relevanz, wenn diese als
Gegenleistung fir die T&atigkeit der Ausldnderinnen gesehen werde;
dafir fehlten aber Anhaltspunkte, dies sei auch nicht festgestellt
worden. Dass die Auslanderinnen ein Fixum erhalten hatten, habe
die belangte Behérde nicht festgestellt.

Unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit
rigt der Beschwerdefithrer, die Bestimmung des § 28 Abs. 7 AuslBG
sei unanwendbar, weil die beiden Auslédnderinnen in R&umen, die der
Offentlichkeit nicht zuginglich seien, nicht betreten bzw.
angetroffen worden seien.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefiihrer eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf.

Die oben wiedergegebenen Feststellungen der belangten Behdrde
werden in der Beschwerde nicht in Abrede gestellt; vielmehr
bestatigt der Beschwerdefihrer diesen Sachverhalt in den
entscheidungswesentlichen Punkten.

Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit ist
die wirtschaftliche Unselbstédndigkeit, derentwegen eine Person,
die im Auftrag und fir Rechnung einer anderen Person Arbeit
leistet, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen, sich in einer
einem Arbeitnehmer dhnlichen wirtschaftlichen Abhdngigkeit
befindet. Der "Arbeitnehmerdhnliche" ist jedenfalls nicht
notwendigerweise persénlich vom Empfé&nger der Arbeitsleistung
abhangig. Seine wirtschaftliche Unselbstédndigkeit, derentwegen er
als arbeitnehmeriahnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin
erblickt werden, dass er unter &hnlichen wirtschaftlichen und
sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher insofern
vom Empfinger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhdngig ist
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. April 2006,
7Z1. 2005/09/0021). Eine Tatigkeit als Animierdame und
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Prostituierte in einem Bordell - wie im Beschwerdefall = wird in
der Regel in dhnlicher wirtschaftlicher und persénlicher
Abhidngigkeit erbracht, wie in einem Arbeitsverhdltnis (wie dies
etwa schon hinsichtlich der Tatigkeiten einer Kellnerin, einer
Animierdame oder einer sog. "Table-Tanzerin" in einem Barbetrieb
ausgesprochen wurde; vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
21. September 2005, Z1. 2004/09/0114). In einem solchen Fall ist
die Behdrde berechtigt, wvon einem Dienstverhdltnis oder von einem
arbeitnehmerihnlichen Verhiltnis, somit von einer Beschaftigung
iSd § 2 Abs. 2 AuslBG auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene
atypischen Umstande dargelegt werden, die einer solchen Deutung
ohne nahere Untersuchung entgegenstehen. Angesichts der
planmédBigen Eingliederung der Auslénderinnen in die
Betriebsorganisation des Beschwerdefiihrers ist ihre Tatigkeit
diesem zuzurechnen. Dabei ist es letztlich unerheblich, ob sie
neben einer ihnen fiir Getridnkeanimation zustehenden Provision ein
umsatzunabhdngiges Fixum erhalten haben und fiir die Beniitzung der
Zimmer einen Anteil des Lohns an den Beschwerdefiihrer abfiihren
mussten: durch diese faktisch gelibten Praktiken wird ein
bestehender Entgeltanspruch nicht in Frage gestellt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 29. Mai 2006, Zl. 2004/09/0043). Die Tatigkeit
der Auslénderinnen in ihrer Gesamtheit stellte auch im '
vorliegenden Fall angesichts der wirtschaftlichen und
organisatorischen Verknipfung aller ihrer Aspekte mit dem Betrieb
des Beschwerdefiihrers - wobei der angefochtene Bescheid entgegen
den Beschwerdebehauptungen auch Feststellungen zur Weisungs—, Zeit-
und Arbeitsplatzgebundenheit enthalt - von der Beistellung der
Wohnméglichkeit bis zur angestrebten, durch die Tatigkeit der
Auslénderinnen als Prostituierte und Animierdamen erreichten
Steigerung der Attraktivitdt des vom Beschwerdefilhrer betriebenen
Bordells eine Beschdftigung im Sinne des § 2 Abs..2 AuslBG dar
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Juni 2004, 21. 2004/09/0026, mwN).

Insoweit der Beschwerdefiihrer die Ansicht vertritt, die
Anwendbarkeit der Bestimmung des § 28 Abs. 7 AuslBG sei nicht
gegeben, zeigt er keine Rechtswidrigkeit der Beweiswirdigung auf,
weil er nicht bestritten hat, dass die Auslanderinnen auf die von
der belangten Behérde festgestellten Art und Weise tatig waren.

Aus den dargelegten Griinden war die Beschwerde gemdf § 42
Abs. 1 VwGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz grindet sich auf die
§§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung,
BGB1. II Nr. 333/2003. .
Wien, am 29. November 2007
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REPUBLIK OSTERREICH
BUNDESMINISTERIN FUOR INNERES

" Frau - DR. MARIA FEKTER
HERRENGASSE 7
Prasidentin des Nationalrates A-1014 WIEN
POSTFACH 100
Mag. Barbara Prammer _ TEL +43-1 53126-2352
. . FAX +43-1 53126-2191
Parlament : ministerbusro@bmi.gv.at

1017 Wien

GZ: BMI-LR2220/1373-11/3/2009
Wien, am //; Janner 2010

Der Abgeordnete zum Nationalrat Vilimsky und weitere Abgeordnete haben am
16. November 2009 unter der Zahl 3707/J an mich eine schriftiche parlamentarische
Anfrage betreffend ,Erlass vom 25032008 gerichtet.

Diese Anfrage beantworte ich nach den mir vorliegenden Informationen wie folgt:

Zu Frage 1:
Es wird auf die Beilagen verwiesen.

Beilage

BM.I BUNDESMINISTERIN FUR INNERES
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GENERALGIREKTION FUR DIE GRFENTLICHE SICHERNEIT
GZ.: BMI-LR1830/0843-11/3/2008 Wien, am 25. Marz 2008

An das RL Mag. Eva Neumann

) BMi - lI13/b (Referat 11/3/b)

. . . . . Minoritenplatz 8, 1014 Wien
Bundesministerium fiir europaische und inter- Tol:  +43(01) 531263568

nationale Angelegenheiten Fax  +43(01) 53126108557
E-Mail:  bmi-1-3@bmi.gv.at
Abteilung V.2 B GV.AT

Betreff: Prostitution - unselbsténdiger Erwerb - VWGH Erkenntnis

In der Anlage wird ein kiirzlich ergangenes Erkenntnis des VWGH zum Thema unselbstindi-
‘ger Erwerb bei der Ausiibung der Prostitution Gbermittelt.

Entscheidend fir die Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit ist die wirtschaftliche Unselbstan-
digkeit, derentwegen eine Person, die im Auftrag und fiir Rechnung einer anderen Person
Arbeit leistet, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, sich in einer einem Arbeitnehmer
ahnlichen wirtschaftlichen Abhangigkeit befindet.

Der "Arbeitnehmerahnliche" ist jedenfalls nicht notwendigerweise persénlich vom Empfinger
der Arbeitsleistung abhangig. Seine wirtschatftliche Unselbstandigkeit, derentwegen er als
arbeitnehmerahnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin erblickt werden, dass er unter &hn-

lichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tatig und daher inso-
fern vom Empfénger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhingiqg ist.

Eine Tétigkeit als Animierdame und Prostituierte in einem Bordell - wie im Beschwerde-
fall - wird in der Regel in dhnlicher wirtschaftlicher.und persodnlicher Abhangigkeit er-
bracht, wie in einem Arbeitsverhiltnis (wie dies etwa schon hinsichtlich der Tatigkeiten einer
Kellnerin, einer Animierdame oder einer sog."'TabIe-Ténzerin" in einem Barbetrieb ausge-

sprochen wurde.

In einem solchen Fall ist die Behdrde berechtigt, von einem Dienstverhaitnis oder von einem

arbeitnehmerahnlichen Verhiltnis, somit von einer Beschaftigung iSd § 2 Abs. 2 AusiBG

auszugeheh, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umsténde dargelegt werden, die

einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen. Angesichts der

BM.I BUNDESMINISTERIUM FUR INNERES
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planméBigen Eingliederung der Auslénderinnen in die Betriebsorganisation des Beschwerde-
fithrers ist ihre Téatigkeit diesem zuzurechnen.

Die Angaben einer Visumwerberin, die mittels Visum D+C in Osterreich der Prostitution
nachgehen méchte, wéren also dahingehend zu priifen, ob ein arbeitnehmerahnliches Ver-
héltnis gegeben ist, was —~ der bisherigen Erfahrung nach - in den meisten Féllen gegeben

sein wird. Sollte ein ,atypischer” Fall behaugtet und entsprechend belegt werden, wére das
BM.I, Abteilung 1I/3, jedenfalls einzubinden.

Es wird ersucht, die Vertretungsbehérden entsprechend in Kenntnis zu setzen.

Anlage

Fir den Bundesminister:

RL Mag. Eva Neumann

elektronisch gefertigt



+

3687/AB XXIV. GP - Anfragebeantwortung gescannt 11von 14

Gerichtstyp Geschaftszahl  Entscheidungsdatum

VWGH Erkenntnis 2007/05/0231 20071129
Veréffentlichungsdatum

20071227

Index

Auswertung in Arbeit!

Norm

Auswertung in Arbeit!

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden-
Vizeprdsident Dr. Thienel und die Hofrite Dr. H&andschke und

Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin

Mag. Gubesch, uUber die Beschwerde des R E in W, vertreten durch
Dr. Johann Gelbmann, Rechtsanwalt in 1140 Wien, Penzinger
Strafle 53/8, gegen den Bescheid des Unabhidngigen
Verwaltungssenates Wien vom 4. November 2005, Z1. UVS-
07/A/2/4583/2003/14, betreffend Bestrafung nach dem
Auslinderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister
fir Finanzen, Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht
erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe
von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Mit dem in Beschwerde gezogenen angefochtenen Bescheid der
belangten Behdrde vom 4. November 2005 wurde der Beschwerdefiihrer
in Erledigung seiner Berufung gegen das Straferkenntnis des
Magistrates der Stadt Wien vom 13. Mai 2003 gemaB § 66 Abs. 4 AVG
schuldig erkannt, zumindest am 23. Oktober 2002 in Wien zwei
namentlich bezeichnete auslandische Staatsangehérige entgegen dem
§ 3 AuslBG als Animierdamen und zur Ausiibung der Prostitution
unter Beteiligqung am Umsatz in einem naher bezeichneten Lokal
beschdftigt zu haben. Wegen dieser Verwaltungslbertretungen wurden
zwel Geldstrafen in der Héhe von je EUR 1000, - ‘
(Ersatzfreiheitsstrafen von je 3 Tagen) liber den Beschwerdefiihrer
verhdngt.

Die belangte Behdrde ging auf Grund der Ergebnisse der von
ihr durchgefihrten 6ffentlichen mindlichen Berufungsverhandlung
davon aus, dass fixe Provisionen fir das Animieren zum Konsum
bestimmter Getrinke zwischen dem Beschwerdefithrer und den
Auslanderinnen vereinbart und hinsichtlich der Austibung der
Prostitution im Lokal des Beschwerdefiihrers die zeitabh&ngigen
Grundpreise von diesem vorgegeben gewesen seien. Die
Auslanderinnen hdtten bestimmte Summen abzuliefern gehabt,
entweder vom Beschwerdefiihrer oder von dem Bardienst des Lokales
sei die Verwahrung der von den Kunden bezahlten Gelder und eine
tageweise Abrechnung mit den im Lokal tatigen Auslanderinnen
Ubernommen und die von den Damen mit ihren Kunden auf den Zimmern
verbrachten Zeiteinheiten Uberwacht worden. Eine Verl&dngerung
dieser Zeiteinheiten h&dtten die Damen melden und das Geld abgeben
miissen. Die Auslianderinnen seien vom Beschwerdefiihrer angehalten
worden, auf eine Getrankekonsumation der Gaste bzw. Kunden
hinzuwirken. Sie seien vom Beschwerdefiihrer darauf hingewiesen
worden, dass eine Anwesenheit im Lokal wdhrend der
Kernéffnungszeiten glinstig sei; ebenso seien sie etwa durch das
Schalten von Inseraten angehalten worden, sich zu den
Offnungszeiten Termine mit Kunden bzw. Gdsten auszumachen. Die
Ausldnderinnen hitten entweder in einem vom Lokal aus
zuganglichen, versperrbaren Zimmer wohnen kénnen oder zum Umziehen
und fir ihre Privatsachen und Kleidung einen abgeteilten
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Umkleidebereich mit Kasten sowie ein "Midchenzimmer"” bzw.
Sozialraum zur Verfiigung gehabt. Diese Raumlichkeiten seien Gasten
bzw. Kunden nicht zuginglich.

Nach Darstellung der gesetzlichen Grundlagen und der
Rechtsprechung kam die belangte Beh&érde rechtlich zu dem Schluss,
in Anbetracht der festgestellten Umstdnde koénne kein Zweifel daran
bestehen, dass die von den Auslanderinnen persdnlich und
regelmdfig erbrachte Arbeitsleistung unter der zumindest
mittelbaren ("stillen") Autoritdt des Beschwerdefiihrers gegen
Entgelt zumindest als arbeitnehmerdhnlich im Sinne des § 2 Abs. 2
lit. b AuslBG anzusehen sei. Dariiber hinaus sei auch der
Tatbestand des § 28 Abs. 7 AuslBG erfiillt. Es sei daher von
bewilligungspflichtigen Beschidftiqungsverhdltnissen zu den
Ausléanderinnen auszugehen gewesen. Die belangte Beh&rde erachtete
die Schuldform der groben Fahrl&dssigkeit als gegeben.

Im Ubrigen legte sie ihre Erwigungen zur Strafbemessung dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde
aus den Grinden der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften sowie einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes:
des angefochtenen Bescheides.

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

Mit Beschluss vom 24. Mai 2007 stellte der
Verwaltungsgerichtshof den - vom Verfassungsgerichtshof zu A
2007/0034 protokollierten - Antrag, er moge gemidB Art. 140 B-VG
ivm Art. 89 Abs. 3 B-VG aussprechen, dass die Wortfolge "1000
Euro" in § 28 Abs. 1 Z. 1 1lit. a AuslBG, BGBl. Nr. 218/1975, in
der Fassung des Konjunkturbelebungsgesetzes 2002, BGBl. I Nr. 68,
verfassungswidrig gewesen sei, in eventu diese Wortfolge als
verfassungswidrig aufzuheben.

Mit Erkenntnis vom 27. September 2007, G 24/07-6-u.a. hat der
Verfassungsgerichtshof diesen Antrag abgewiesen, weil er die vom
Verwaltungsgerichtshof geduBerten Bedenken gegen eine mangelnde
Differenzierung des Strafsatzes zwischen Unternehmern und Privaten
im Hinblick auf die auch von Privaten aus der
Verwaltungsibertretung lukrierten wirtschaftlichen Vorteile nicht
teilte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemdB § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftiqungsgesetzes,

BGBl. Nr. 218/1875, in der Fassung BGBl. I Nr. 68/2002 - AuslBG,
darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Auslinder nur beschiftigen, wenn ihm fiir
diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung
erteilt oder eine Anzeigebestdtigung oder eine EU-
Entsendebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine
fiir diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen
Befreiungsschein besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 2. 1 lit. a AuslBG in derselben Fassung
begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
eine Verwaltungsilibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen
Auslander beschdftigt, fir den weder eine
Beschiftigungsbewilligung (§§ 4 und 4c) erteilt noch eine
Anzeigebestidtigung (§ 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ l4a)
oder ein Befreiungsschein (§§ 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei
unberechtigter Beschiftiqung von héchstens drei Auslandern fiur
jeden unberechtigt beschidftigten Auslander mit Geldstrafe von
1.000 EUR bis zu 5.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, bei unberechtigter
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Beschdftigung von mehr als drei Ausldndern fliir jeden unberechtigt
beschédftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000 EUR bis zu

10.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4.000 EUR bis zu 25.000 EUR.

Nach § 28 Abs. 7 AuslBG ist, wenn ein Auslidnder in
Betriebsrdumen, an Arbeitspl&tzen oder auf auswirtigen
Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen wird, die im
Allgemeinen Betriebsfremden nicht zugdnglich sind, das Vorliegen
einer von diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschdftigung von der
Bezirksverwaltungsbehtérde ohne Weiteres anzunehmen, wenn der
Beschidftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte
Beschaftigung nicht vorliegt.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften macht der Beschwerdefiihrer
im Wesentlichen geltend, die belangte Beh&rde habe die fiir die
Annahme einer arbeitnehmerdhnlichen Besch&éftigung sprechende
wirtschaftlichen Abhdngigkeit der Auslanderinnen nicht
festgestellt, insbesondere keine Feststellungen zu den Fragen des
wirtschaftlichen Risikos, der Zeit-, Weisungs- und
Arbeitsplatzgebundenheit getroffen. Dabei gesteht er zu, dass "der
wirtschaftliche Schwerpunkt des Einkommens der Prostituierten
e ee e jedoch auf dem Umsatz" liege, "den sie mit dem Kunden auf
dem Zimmer macht". Das Vorliegen fixer Prozentsdtze bei der
Umsatzbeteiligung spreche nicht gegen eine selbstdndige Tatigkeit,
auch die Bewerbung des Lokales spreche nicht fur ein
arbeitnehmerdhnliches Verhdltnis, da die Bewerbung nicht
personenbezogen gefihrt werde. Auch der Umstand, dass vom
Beschwerdefiihrer Grundpreise fiir die Zimmerbeniitzung vorgegeben
seien, sei nicht als Weisung eines Arbeitgebers zu qualifizieren,
sondern lediglich als "Richtschnur fir die Kunden einerseits und
die Prostituierten andererseits". Eine solche Vorgangsweise sei im
Wirtschaftsverkehr zwischen Unternehmen tiblich. Die im Lokal
befindliche Wohnméglichkeit sei nur von Relevanz, wenn diese als
Gegenleistung fir die Tatigkeit der Auslénderinnen gesehen werde;
dafir fehlten aber Anhaltspunkte, dies sei auch nicht festgestellt
worden. Dass die Auslinderinnen ein Fixum erhalten hdtten, habe
die belangte Behdrde nicht festgestellt.

Unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit
rigt der Beschwerdefilhrer, die Bestimmung des § 28 Abs. 7 AuslBG
sei unanwendbar, weil die beiden Ausladnderinnen in R&umen, die der
Offentlichkeit nicht zugdnglich seien, nicht betreten bzw.
angetroffen worden seien.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefiihrer eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht auf.

Die oben wiedergegebenen Feststellungen der belangten Beh&rde
werden in der Beschwerde nicht in Abrede gestellt; vielmehr
bestdtigt der Beschwerdefilhrer diesen Sachverhalt in den
entscheidungswesentlichen Punkten.

Entscheidend fiir die Frage der Arbeitnehmer&dhnlichkeit ist
die wirtschaftliche Unselbstandigkeit, derentwegen eine Person,
die im Auftrag und fiir Rechnung einer anderen Person Arbeit
leistet, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen, sich in einer
einem Arbeitnehmer &dhnlichen wirtschaftlichen Abh&dngigkeit
befindet. Der "Arbeitnehmerdhnliche" ist jedenfalls nicht
notwendigerweise persénlich vom Empfénger der Arbeitsleistung
abhingig. Seine wirtschaftliche Unselbstdndigkeit, derentwegen er
als arbeitnehmerdhnlich zu qualifizieren ist, muss eher darin
erblickt werden, dass er unter &hnlichen wirtschaftlichen und
sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer t&tig und daher insofern
vom Empfanger der Arbeitsleistung wirtschaftlich abhangig ist
{vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. April 2006,
7z1. 2005/09/0021). Eine Tatigkeit als Animierdame und
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Prostituierte in einem Bordell - wie im Beschwerdefall - wird in
der Regel in &hnlicher wirtschaftlicher und persénlicher
Abhangigkeit erbracht, wie in einem Arbeitsverh&dltnis (wie dies
etwa schon hinsichtlich der T&tigkeiten einer Kellnerin, einer
Animierdame oder einer sog. "Table-T&dnzerin" in einem Barbetrieb
ausgesprochen wurde; vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
21. September 2005, 21. 2004/09/0114). In einem solchen Fall ist
die Behdrde berechtigt, von einem Dienstverh&dltnis oder von einem
arbeitnehmerdhnlichen Verh&ltnis, somit von einer Beschdftigung
iSd § 2 Abs. 2 AuslBG auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene
atypischen Umstdnde dargelegt werden, die einer solchen Deutung
ohne ndhere Untersuchung entgegenstehen. Angesichts der
planmiBigen Eingliederung der Auslidnderinnen in die
Betriebsorganisation des Beschwerdefiihrers ist ihre T&tigkeit
- diesem zuzurechnen. Dabei ist es letztlich unerheblich, ob sie
neben einer ihnen fiir Getr&nkeanimation zustehenden Provision ein
umsatzunabhdngiges Fixum erhalten haben und fiir die Beniitzung der
Zimmer einen Anteil des Lohns an den Beschwerdefiihrer abfiihren
mussten: durch diese faktisch getibten Praktiken wird ein _
bestehender Entgeltanspruch nicht in Frage gestellt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 29. Mai 2006, Z1. 2004/09/0043). Die Tatigkeit
der Auslinderinnen in ihrer Gesamtheit stellte auch im
vorliegenden Fall angesichts der wirtschaftlichen und
organisatorischen Verkniipfung aller ihrer Aspekte mit dem Betrieb
des Beschwerdefihrers - wobei der angefochtene Bescheid entgegen
den Beschwerdebehauptungen auch Feststellungen'zur Weisungs-, Zeit-
und Arbeitsplatzgebundenheit enthdlt - von der Beistellung der
Wohnmoéglichkeit bis zur angestrebten, durch die T&atigkeit der
Auslanderinnen als Prostituierte und Animierdamen erreichten
Steigerung der Attraktivitdt des vom Beschwerdefiihrer betriebenen
- Bordells eine Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AuslBG dar
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Juni 2004, 2Z1. 2004/09/0026, mwN).
Insoweit der Beschwerdefiihrer die Ansicht vertritt, die
Anwendbarkeit der Bestimmung des § 28 Abs. 7 AuslBG sei nicht
gegeben, zeigt er keine Rechtswidrigkeit der Beweiswiirdigung auf,
weil er nicht bestritten hat, dass die Auslinderinnen auf die von
der belangten Behdérde festgestellten Art und Weise tatig waren.
Aus den dargelegten Griinden war die Beschwerde gemalh § 42
Abs. 1 VwGG als unbegrindet abzuweisen.
Der Ausspruch iUber den Aufwandersatz griindet sich auf die
§§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung,
BGBl. II Nr. 333/2003.
Wien, am 29. November 2007





