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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher, Dr. Pfiel und Mag. Eder als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Henk, uber
die Beschwerde des G, vertreten durch Dr. Andreas Kolar, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Stafflerstrale 2,
gegen den Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 27. Mai 2008, ZI. 318.175/2-111/4/08, betreffend
Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:

Spruch

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

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wies die belangte Behorde einen Antrag des
Beschwerdefiihrers, eines kroatischen Staatsangehorigen, auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung als
Selbstandiger gemal § 60 Abs. 1 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes - NAG ab.

Begrindend filhrte sie nach Darstellung der Rechtslage aus, der Beschwerdefiihrer habe vom
10. Dezember 2004 bis 15. Mai 2005, vom 23. August bis 31. Dezember 2005, vom 6. Juni bis zum
5. Dezember 2006 und vom 3. Mai bis zum 2. November 2007 tber Aufenthaltstitel fur den Aufenthaltszweck
"befristete Beschaftigung, § 12 Abs.2 FrG" verfligt. Mit Bescheid vom 6. Juni 2006 sei ihm vom
Arbeitsmarktservice  Innsbruck  (im  Folgenden  kurz: AMS) eine  Beschaftigungshewilligung
(Branchenkontingent) fir die berufliche Tatigkeit als landwirtschaftlicher Gehilfe betreffend die Zeit vom 6. Juni
bis zum 5. Dezember 2006 flr den 6rtlichen Geltungsbereich Innsbruck erteilt worden.

Am 17. Dezember 2007 habe der Beschwerdefihrer einen Erstantrag auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung fur Selbstdndige auf Werkvertragsbasis gestellt. Er habe einen mit 21. Dezember 2007
datierten "Werkvertrag fur neue Selbstadndige" von der Landwirtschaft G. vorgelegt, bei der er "bis zu diesem
Zeitpunkt als Saisonarbeiter (landwirtschaftlicher Gehilfe) beschéaftigt" gewesen sei. Recherchen hétten ergeben,
dass er "seit 13.11.2007 nicht mehr bei der Landwirtschaft G. beschéftigt" sei. "Auch™ sei er bis 17. Marz 2008
bei Herrn G. wohnhaft gewesen.

Infolge begrindeter Zweifel am Vorliegen einer selbstiandigen Tétigkeit sei das AMS um Uberpriifung
ersucht worden. Laut Aktenvermerk der Erstbehérde vom 16. Janner 2008 habe das AMS mitgeteilt, dass der
Beschwerdeflhrer "nicht als Selbstandiger auf Werkvertragsbasis tatig sein kdnne und es sich in (seinem) Fall
offensichtlich um eine versteckte Erwerbstatigkeit handle”. "Demnach" liege die Auslbung von
"landwirtschaftlichen Dienstleistungen” des Beschwerdefiihrers bei der Firma G. weder aus wirtschaftlicher
noch aus arbeitsmarktpolitischer Betrachtung im Interesse Osterreichs. "Auf Grund der aufgezeigten Fakten”
stehe fest, dass es sich bei der beabsichtigten Tatigkeit um keine iSd § 60 Abs. 1 NAG handle.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage
durch die belangte Behérde erwogen:

§ 60 NAG Abs. 1 idF BGBI. I Nr. 157/2005, Abs. 2 idF BGBI. |
Nr. 99/2006, lautet samt Uberschrift:
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"Selbsténdige

8 60. (1) Drittstaatsangehdrigen kann eine Aufenthaltsbewilligung als Selbsténdiger ausgestellt werden,
wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfillen,

2. sie sich zur Durchfiihrung einer bestimmten selbstandigen Tétigkeit vertraglich verpflichtet haben und
diese Verpflichtung langer als sechs Monate bestehen wird und

3. die zustandige Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice bei begriindeten Zweifeln der
Behdrde am Vorliegen einer selbstandigen Tatigkeit auf deren Anfrage festgestellt hat, dass auf Grund der
vorgelegten Unterlagen eine selbstdndige Tatigkeit im Sinne der Z 2 vorliegt, die Bestimmungen des
Auslénderbeschéftigungsgesetzes nicht verletzt werden und die Ausiibung dieser Tétigkeit unter
wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Gesichtspunkten im Interesse Osterreichs liegt.

8§ 2 Abs. 4 AusIBG bleibt unberihrt.

(2) Nach Erteilung einer Aufenthaltshewilligung nach Abs. 1 hat die Behtrde die Bewilligungen und
jeweils eine Kopie des Vertrages und der Feststellung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice der
fir die Vollziehung des Auslénderbeschaftigungsgesetzes zustdndigen Abgabenbehdrde nach MaRgabe der
Bestimmungen des Abgabenverwaltungsorganisationsgesetzes - AVOG, BGBI. Nr. 18/1975, zu ubermitteln, in
deren ortlichen Zustandigkeitsbereich der Auftraggeber seinen Sitz hat. Hat der Auftraggeber keinen Sitz im
Inland, sind diese der nach dem Wohnsitz des Drittstaatsangehdrigen zustandigen Abgabenbehdrde nach
Malgabe der Bestimmungen des AVOG zu Ubermitteln. Die Behdrde hat den Drittstaatsangehdrigen bei der
Antragstellung von dieser Ubermittlung nachweislich in Kenntnis zu setzen."

In den Materialien (RV 952 BIgNR 22. GP 144) zur Stammfassung des § 60 NAG wird ausgefihrt, dass die
Bestimmung des § 60 Abs. 1 NAG gewabhrleisten soll, jenen Fremden, die eine selbstdndige Té&tigkeit ausiben,
aber keine Niederlassungsabsicht haben, unter der Voraussetzung, dass sie zu einer langer als sechs Monate
dauernden selbstandigen Tatigkeit vertraglich verpflichtet sind, den Aufenthalt zu ermdglichen. Aus den
Materialien ergibt sich ferner, dass Sinn der Ubermittlungspflicht nach § 60 Abs. 2 NAG sein soll, Fille von
Scheinselbstédndigkeit besser nachverfolgen und aufdecken zu kénnen. Die bei den Zolldmtern eingerichteten
Kontrollorgane ("KIAB") sollen dadurch bei der Durchfiihrung ihrer Aufgaben unterstutzt werden.

Die Z3 in §60 Abs. 1 NAG war in der Regierungsvorlage zum Fremdenrechtspaket 2005 noch nicht
enthalten, sondern wurde erst im weiteren Gesetzgebungsverfahren ergdnzt. Dazu wurde im Bericht des
Ausschusses fiir innere Angelegenheiten (AB 1055 BIgNR 22. GP 7 f) festgehalten, durch die Einfugung der Z 3
in Abs.1 solle sichergestellt werden, dass nicht jede Selbstdndigkeit von der Erteilung dieser
Aufenthaltsbewilligung umfasst ist, sondern nur eine solche, an der ein wirtschaftliches und
arbeitsmarktpolitisches Interesse Osterreichs nachgewiesen wird. Es sei daher Aufgabe des Antragstellers, die
entsprechenden Unterlagen - im Sinne des 8 19 Abs. 2 und 3 NAG - beizubringen. Die nachpriifende Kontrolle
durch die KIAB solle ein vorabprifendes Anschlussstiick erhalten, womit Scheinselbstdndigkeit bestmdglich
hintan gehalten werden soll.

Dartiber hinaus enthdlt der Ausschussbericht zu 8 60 NAG folgende Feststellung (AB 1055 BIgNR
22. GP 11):

"Nach §2 Abs.3NAG stellt der Aufenthalt eines Drittstaatsangehorigen auf Grund einer
Aufenthaltsbewilligung keine Niederlassung im Sinne des NAG dar. Der Ausschuss hélt dazu ausdriicklich fest,
dass die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung fir Selbstdndige gemall § 60 NAG nur dann in Frage kommt,
wenn seitens des Antragstellers nachweislich keine Absicht zur Niederlassung besteht. Eine Absicht zur
Niederlassung besteht dann, wenn etwa der Wohnsitz im Herkunftsstaat aufgegeben wird, zur Austibung der
Tatigkeit Betriebsmittel Uber das AusmaR geringwertiger Wirtschaftsgiter benétigt werden oder Bestandsobjekte
(wie etwa Buro- oder Lagerrdume) angeschafft, gemietet oder gepachtet werden missen. Auch die
Notwendigkeit einer Berechtigung nach der Gewerbeordnung ist ein Indiz fir die Niederlassung. Die Behorde
hat bis zum Nachweis des Gegenteils durch den Antragsteller von der Niederlassung auszugehen und wird in
diesen Fallen eine Aufenthaltsbewilligung fiir Selbstandige nicht erteilen kdnnen."

Im Ausschussbericht (AB 1154 BIgNR 22. GP 3) zur Novellierung des § 60 Abs. 1 NAG (erfolgt mit
BGBI. I Nr. 157/2005), mit der (u.a.) § 60 Abs.1 Z 3 NAG neu gefasst wurde, wird festgehalten, dass die
(Neu-)Regelung eine méglichst verwaltungsékonomische Zulassung von Selbstdndigen gewahrleisten soll. Dem
wiirde die urspriinglich vorgesehene zwingende Einbindung des AMS auch in Fallen, in denen keine Zweifel am
Vorliegen einer selbstdndigen Tétigkeit bestehen, zuwiderlaufen. Hat die Behorde keine Zweifel am Vorliegen
der Selbstandigkeit, soll sie somit unmittelbar die Aufenthaltsbewilligung erteilen kdnnen. Umgekehrt soll
gelten, dass bei klaren Féallen einer Umgehungshandlung (Vorliegen einer Scheinselbstandigkeit) auch
unmittelbar, d.h. ohne Befassung des AMS, eine abweisende Entscheidung getroffen werden kann.

Die vom Beschwerdefiihrer mit dem Hinweis auf ein in seinem Eigentum stehendes Haus in Kroatien und
den Umstand, Osterreich bei fritheren zulissigen Aufenthalten stets fristgerecht verlassen zu haben, in Abrede
gestellte Absicht, sich im Bundesgebiet niederzulassen, wird auch im angefochtenen Bescheid nicht unterstelit.
Die Antragsabweisung wird vielmehr sowohl mit einer Verneinung des Vorliegens einer selbstandigen
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Erwerbstatigkeit (laut "Gutachten" des AMS) als auch mit dem Fehlen eines Interesses Osterreichs iSd § 60
Abs. 1 Z. 3 NAG begriindet.

Der Beschwerdefiihrer tritt dem entgegen und macht geltend, die Folgerung, er kénne nicht selbstandig tatig
werden, sei aus den (oben wiedergegebenen) Feststellungen des angefochtenen Bescheides, im Ergebnis also
bloR aufgrund einer Bezugnahme auf frihere unselbstdndige Tétigkeiten im Bundesgebiet, nicht schliissig
ableitbar. Er sei als Mechaniker ausgebildet und verflige (iber umfangreiche Kenntnisse sowie Erfahrungen im
Bereich von Landwirtschaften. Dies befahige ihn, Gibernommene selbstdndige Tatigkeiten im Unternehmen des
G. tatsachlich auszufiihren. Weiters treffe es nicht zu, dass ein Interesse Osterreichs an der Ausfiihrung
derartiger Arbeiten im landwirtschaftlichen Bereich zu verneinen sei.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflhrer wesentliche Verfahrensfehler der belangten Behdrde
auf:

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 3. April 2009, ZI. 2008/22/0880, mit ausfiihrlicher
Begrindung dargelegt, dass ein Gutachten (umso mehr also die vorliegende - im Ergebnis unbegrindete -
Stellungnahme) des AMS - mit Blick darauf, dass es keinem eigenen Verwaltungsrechtszug unterliegt - vom
Antragsteller entkraftet oder widerlegt werden kann und die Niederlassungsbehdrde an ein unschlissiges
Gutachten nicht gebunden ist. Es ware somit Aufgabe der belangten Behodrde gewesen, die erwahnte
Stellungnahme des AMS auf ihre Schlissigkeit hin zu prifen und sie im Fall der Unschlussigkeit ihrer
Entscheidung nicht zu Grunde zu legen.

Dieser Verpflichtung hat die belangte Behodrde nicht entsprochen. Vielmehr hat sie die - wie der
Beschwerdefihrer zutreffend darlegt - nicht nachvollziehbare negative Stellungnahme des AMS sowie einander
(im Umfang des Zeitraumes zwischen 13. November und 21. Dezember 2007) widersprechende Feststellungen
zu den Vortatigkeiten des Beschwerdefilhrers als zur Begriindung der Antragsabweisung ausreichend erachtet
und ist auf die dargestellten Einwande des Beschwerdefiihrers nicht inhaltlich eingegangen (vgl. dazu weiters
etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Dezember 2009, ZI. 2008/21/0452).

Dazu kommt, dass auch eine taugliche Begriindung dafir fehlt, warum die Auslibung der vom
Beschwerdeflihrer  beabsichtigten  Tatigkeiten unter  wirtschaftlichen und  arbeitsmarktpolitischen
Gesichtspunkten nicht im Interesse Osterreichs liege (§ 60 Abs.1 Z.3 NAG). Der bloRe Verweis auf die
unbegriindete Stellungnahme des AMS ist daflir nicht ausreichend (vgl. neuerlich das zitierte hg. Erkenntnis vom
22. Dezember 2009).

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geméR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVmder VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2008 Wien, am 9. November 2010
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