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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstétten und die Hofrate
Dr. Schick und Mag. Samm als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfilhrers Mag. Soyer, iber die Revision der
Karin H W in O(Deutschland), vertreten durch Dr. Sebastian Mairhofer und Mag. Martha Gradl, Rechtsanwdlte
in 4020 Linz, Spittelwiese 8, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom 7. April 2016,
ZI. LVWG- 2015/14/1838-1, betreffend Ubertretung des AVRAG (belangte Behorde vor dem
Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Kufstein), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1 Mit Straferkenntnis der belangten Behdrde vom 5. Juni 2015 wurde die Revisionswerberin schuldig
erkannt, sie habe als Einzelunternehmerin und somit Verantwortliche der S. Schischule mit n&her bezeichnetem
Sitz in O, Deutschland, in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeberin zu verantworten, dass der Arbeitnehmer E.L.
zumindest am 5. Mérz 2014 als Schilehrer im Schigebiet H in E beschéftigt und die Arbeitsaufnahme dieses
Arbeitnehmers nicht den vorgeschriebenen Stellen gemeldet worden sei, obwohl Arbeitgeber mit einem Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat des EWR die Beschaftigung von Arbeitnehmern, die zur Erbringung einer
fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt werden, spatestens eine Woche vor Arbeitsaufnahme der
Zentralen Koordinationsstelle fir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung zu melden hétten. Die
Revisionswerberin habe dadurch eine Ubertretung des § 7b Abs. 9 iVm. Abs. 3 AVRAG begangen; iiber sie
wurde eine Geldstrafe in Hohe von EUR 500,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 2 Tage) verhangt.

2 Die dagegen von der Revisionswerberin erhobene Beschwerde wurde vom Landesverwaltungsgericht Tirol
mit - ohne Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung ergangenem Erkenntnis vom 7. April 2016 abgewiesen.
Unter einem wurde gemal § 25a VwWGG ausgesprochen, dass die Revision an den Verwaltungsgerichtshof
unzuldssig sei.

3 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende, vom Verwaltungsgericht unter VVorlage der Akten des
Verfahrens vorgelegte (auBerordentliche) Revision.

4 Die belangte Behorde nahm von der Erstattung einer Revisionsbeantwortung Abstand.

5 Der Verwaltungsgerichtshof hat tiber die Revision erwogen:
6 1. Das AVRAG idF. der Novelle BGBI. 11 Nr. 98/2012 lautet (auszugsweise):
"Anspriiche gegen auslédndische Arbeitgeber mit Sitz in einem EU- oder EWR-Muitgliedstaat

8 7b. (1) Ein Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der
Europaischen Union oder des Europaischen Wirtschaftsraumes als Osterreich zur Erbringung einer fortgesetzten
Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wird, hat unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden
Rechts fur die Dauer der Entsendung zwingend Anspruch auf

(3) Arbeitgeber im Sinne des Abs. 1 haben die Beschaftigung von Arbeitnehmern, die zur Erbringung einer
fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt werden, spatestens eine Woche vor Arbeitsaufnahme der
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Zentralen  Koordinationsstelle  fir  die  Kontrolle der illegalen  Beschaftigung nach dem
Auslénderbeschaftigungsgesetz und dem Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz des Bundesministeriums fiir
Finanzen zu melden und eine Abschrift der Meldung dem im Abs. 1 Z 4 bezeichneten Beauftragten, sofern nur
ein Arbeitnehmer entsandt wird, diesem auszuhandigen. Sofern dies technisch mdglich ist, hat die Meldung
elektronisch zu erfolgen. In Katastrophenfallen, bei unaufschiebbaren Arbeiten und bei kurzfristig zu
erledigenden Auftragen ist die Meldung unverzuglich vor Arbeitsaufnahme zu erstatten. Hat der Arbeitgeber
dem Beauftragten oder dem Arbeitnehmer vor Arbeitsaufnahme keine Abschrift der Meldung ausgehandigt, so
hat der Beauftragte oder der Arbeitnehmer eine Meldung nach dem 1. Satz und Abs. 4 unverziglich mit der
Arbeitsaufnahme zu erstatten. Die Zentrale Koordinationsstelle fiir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung
nach  dem Auslanderbeschaftigungsgesetz  und  dem  Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz  des
Bundesministeriums  fir Finanzen hat  eine  Abschrift ~der Meldung an  den  zusténdigen
Krankenversicherungstréger (88 26 und 30 ASVG) elektronisch zu tibermitteln.

(4) Die Meldung nach Abs. 3 hat folgende Angaben zu enthalten:

(6) Die Organe der Abgabenbehdrden sind berechtigt, die Arbeitsstelle zu betreten, das Bereithalten der
Unterlagen nach Abs. 5 zu liberwachen sowie Abschriften von diesen Unterlagen anzufertigen. Bei innerhalb
eines Arbeitstages wechselnden Arbeits (Einsatz)orten sind die erforderlichen Unterlagen am ersten Arbeits
(Einsatz)ort bereitzuhalten. Erfolgt eine Kontrolle an einem der anderen Arbeits(Einsatz)orte, sind die
Unterlagen binnen 24 Stunden dem Kontrollorgan nachweislich zu bermitteln.

(9) Wer als Arbeitgeber oder als in Abs. 1 Z 4 bezeichneter Beauftragter
1. die Meldung nach Abs. 3 nicht rechtzeitig erstattet oder

begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde mit Geldstrafe von 500 Euro
bis 5 000 Euro, im Wiederholungsfall von 1 000 Euro bis 10 000 Euro zu bestrafen. Bei grenziberschreitender
Entsendung gilt die Verwaltungsibertretung als in dem Sprengel der Bezirksverwaltungsbehdrde begangen, in
dem der Arbeits(Einsatz)ort der nach Osterreich entsandten Arbeitnehmer/innen liegt, bei wechselnden
Arbeits(Einsatz)orten am Ort der Kontrolle.

7 2. Die Revision ist zul&ssig, weil sich das Verwaltungsgericht, wie von der Revision zutreffend ausgefihrt
und im Folgenden zu zeigen ist, die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 7b Abs. 1 AVRAG aufer Acht
gelassen hat.

8 3. Die Revision ist auch begriindet:

9 3.1.1. Die Begriindung des angefochtenen Erkenntnisses enthélt keine gesonderte Darstellung des vom
Verwaltungsgericht als erwiesen angenommenen Sachverhaltes. Sie begnugt sich mit der Wiedergabe des
Straferkenntnisses der belangten Behorde, des Beschwerdevorbringens und der Anzeige. Aus letzterer ergebe
sich, dass E.L. anl&sslich einer Kontrolle der Finanzpolizei am 5. Mérz 2014 als Schilehrer mit einer Schigruppe
beobachtet worden sei, wobei er einen Anorak mit der Aufschrift der S Schischule getragen und angegeben
héatte, fir die S. Schischule zu arbeiten. Meldungen tber die Arbeitsaufnahme seien nicht vorgelegt worden, E.L.
héatte EUR 60,-- pro Tag erhalten. Die gesamte Organisation des Transportes in das Schigebiet sei Uber die
S. Schischule abgelaufen, E.L. sei "mit einer deutschen Schule unterwegs" gewesen. Das Al Formular sei am
5. Juni 2014 nachgereicht worden.

10 Im Anschluss daran wird ausgefiihrt, es sei unstrittig, dass E.L. im Rahmen der S. Schischule in Osterreich
tatig gewesen sei, ebenso sei unstrittig, dass E.L. "aus diesem Grund unter Aufsicht der Schischule gestanden ist
und diese auch weisungsbefugt war".

11 3.1.2. Rechtlich fiihrte das Verwaltungsgericht in der Begriindung seines Erkenntnisses aus, flr die
Beurteilung, ob ein Arbeitsverhdltnis iSd. AVRAG vorliegt, sei gemal 8§ 7b Abs. 10 AVRAG (gemeint
anscheinend: 8 7i Abs. 10 AVRAG,; diese Regelung war im AVRAG erst seit der Novelle BGBI. | Nr. 94/2014
enthalten) der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRRere Erscheinungsform des Sachverhalts mal3gebend.
Nach dem wirklichen Gehalt sei von einem Angestelltenverhdltnis von E.L. zum Unternehmen der
Revisionswerberin auszugehen.

12 Wenn sich die Revisionswerberin auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Februar 2015,
ZIl. Ro 2014/11/0100, berufe, so Ubersehe sie, dass das AVRAG mittlerweile novelliert worden sei. Zur
geltenden Fassung des AVRAG sei das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Dezember 2015,
ZIl. Ra 2015/11/0083, ergangen. Der vorliegende Fall gleiche dem, der diesem Erkenntnis zugrunde gelegen sei,
die Beschwerde sei also nicht berechtigt.

13 Diese Ausfihrungen zeigen, wie die Revision zutreffend anmerkt, dass das Verwaltungsgericht die
hg. Judikatur zur Entsendung eines Arbeitnehmers nach 8 7b Abs. 1 AVRAG verkannt hat.
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14 3.2.1. Zunéchst ist hervorzuheben, dass das Verwaltungsgericht, das in seiner Begriindung nicht gesondert
darlegt, welchen Sachverhalt es als erwiesen ansieht, von der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Begriindungspflicht nach § 29 VwWGVG abweicht:

Danach hat die Begrindung einer Entscheidung eines Verwaltungsgerichts auf dem Boden des
829 VWGVG mit Blick auf § 17 leg. cit. den Anforderungen zu entsprechen, die in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zu den 88 58 und 60 AVG entwickelt wurden (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom
21. Oktober 2014,  ZI. Ro 2014/03/0076, @ vom  21. November 2014,  ZI. Ra 2014/02/0051,  vom
26. November 2014,  ZI. Ra 2014/19/0059, vom  28. November 2014,  ZI. Ra 2014/01/0085, vom
15. Dezember 2014, ZI. Ro 2014/17/0123, vom 17. Dezember 2014, ZI. Ra 2014/03/0038, vom 28. Janner 2015,
ZIl. Ra 2014/18/0097, vom 28. Janner 2015, ZI. Ra 2014/18/0112, vom 19. Juni 2015, ZI. Ra 2015/03/0027,
sowie vom 16. Dezember 2015, ZI. Ra 2015/03/0086). Demnach bestehen die drei logisch aufeinander
aufbauenden und formal zu trennenden Elemente einer ordnungsgemal begriindeten verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung 1. in einer im Indikativ gehaltenen Tatsachenfeststellung, 2. in der Beweiswirdigung, 3. in der
rechtlichen Beurteilung. Lasst eine Entscheidung die Trennung dieser Begriindungselemente in einer Weise
vermissen, dass die Rechtsverfolgung durch die Partei (ber die nachpriifende Kontrolle durch die Gerichtshofe
des offentlichen Rechts mafgeblich beeintréchtigt wird, dann fihrt ein solcher Begrindungsmangel zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung schon aus diesem Grund (vgl. das hg. Erkenntnis vom
18. Februar 2015, ZI. Ra 2014/03/0045). Die bloRe Zitierung von Beweisergebnissen - wie vorliegend Ausziige
aus dem Akt - ist nicht hinreichend, um diesen Anforderungen gerecht zu werden (vgl. auch die hg. Erkenntnisse
vom 21. November 2014, ZI. Ra 2014/02/0051, und vom 11. November 2015, ZI. 2013/11/0244). Auch die
Darstellung des Verwaltungsgeschehens vermag die fehlende Begriindung der Entscheidung eines
Verwaltungsgerichts nicht zu ersetzen (vgl. in diesem Sinn das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2012,
2012/03/0135).

Das angefochtene Erkenntnis tragt diesen VVorgaben nicht Rechnung.

15 3.2.2.1. Eine Verwaltungsubertretung nach 8§ 7b Abs. 9 iVm. Abs. 3 AVRAG liegt nur vor, wenn - u.a. -
eine Entsendung eines Arbeitnehmers nach Osterreich iSd. § 7b Abs. 1 AVRAG erfolgte.

16 Im hg. Erkenntnis ZI. Ro 2014/11/0100 wurde -zu § 7b Abs. 1 AVRAG idF. BGBI. I Nr. 98/2012 -
Folgendes ausgefiihrt:

"Die Wortfolge ,Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber ... zur Erbringung einer fortgesetzten
Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wird' findet sich sowohl in §7a Abs.1 als auch in §7b
Abs. 1 AVRAG. Sie umschreibt eine Konstellation, die als ,Entsendung im engeren Sinn' verstanden wird, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass das Téatigwerden des Arbeitnehmers im Rahmen einer landeriibergreifenden
Dienstleistung im Namen und unter Leitung eines Unternehmens im Rahmen eines Vertrags zwischen diesem,
die Leistung erbringenden Unternehmen und einem &sterreichischen Dienstleistungsempfénger als Auftraggeber
erfolgt, wobei das Tatigwerden nur voriibergehender Natur ist (vgl. Wolfsgruber, in Neumayr/Reissner (Hrsg),
Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht2 (2011), § 7a AVRAG, Rz 4; vgl. auch Binder, AVRAG2 (2010), § 7a
Rz 6). Fur das Ergebnis, dass die von § 7a Abs. 1 und § 7b Abs. 1 AVRAG erfasste ,Entsendung im engeren
Sinn' auf einen inlandischen (im Sinne der Entsenderichtlinie: im Inland tatigen) Auftraggeber (und damit
Dienstleistungsempfanger) abstellt, spricht einerseits schon der Wortlaut der Vorgéngerbestimmung, des § 7
Abs. 2 AVRAG idF. der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, demzufolge der Arbeitgeber ,und dessen Auftraggeber'
als Gesamtschuldner firr die Anspriche des Arbeitnehmers hafteten (vgl. oben Pkt. 1.1.3.1.). Dafiir sprechen
andererseits die unter Pkt. 1.1.3.2. wiedergegebenen Materialien der Novelle BGBI. Nr. 895/1995. In diesen wird
nicht nur begriindet, weshalb die in der Stammfassung des § 7 Abs. 2 AVRAG - diese Bestimmung enthielt
bereits die Wendung "Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber zur Erbringung einer fortgesetzten
Avrbeitsleistung nach Osterreich entsandt wird" (vgl. unter Pkt. 1.1.2.1) -noch enthaltene Einmonatsfrist
gestrichen werden sollte, sondern auch niher ausgefiihrt, dass der ,Auftraggeber des auslédndischen Arbeitgebers'
aus der Unterentlohnung des Arbeitnehmers Nutzen ziehen kdnnte, weshalb zur Unterbindung solcher Praktiken
kinftig auch der Auftraggeber als NutznielRer der Unterentlohnung neben dem Arbeitgeber fir die aus 8 7
resultierenden Anspriiche haften solle. Daflir, dass der Gesetzgeber von dieser Begrifflichkeit aus Anlass der
Schaffung des § 7b AVRAG mit der Novelle BGBI. | Nr. 120/1999 héatte abgehen wollen, gibt es hach Ausweis
der Materialien keinen Hinweis."

In weiterer Folge bestétigte der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung des Landesverwaltungsgerichtes
Salzburg, wonach wegen des Fehlens eines inlandischen Auftraggebers nicht davon ausgegangen werden kénne,
dass eine Entsendung iSd. § 7b Abs. 1 AVRAG vorliegt.

17 Im hg. Erkenntnis ZI. Ra 2015/11/0083, auf das sich das Verwaltungsgericht beruft, wurde - das AVRAG
war idF. bereits der Novelle BGBI. | Nr. 138/2013 maRgeblich - Folgendes ausgefiihrt:

"3.3.2.1. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon im hg. Erkenntnis vom  26. Februar 2015,
ZI. Ro 2014/11/0100, ausgefiihrt, dass die Wortfolge , Arbeitnehmer, der von einem

Avrbeitgeber ... zur Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung

nach Osterreich entsandt wird' als Konstellation einer ,Entsendung im engeren Sinn' verstanden wird, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass das Téatigwerden des Arbeithehmers im Rahmen einer landerlbergreifenden
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Dienstleistung im Namen und unter Leitung eines Unternehmens im Rahmen eines Vertrags zwischen diesem,
die Leistung erbringenden Unternehmen und einem 0sterreichischen Dienstleistungsempfanger als Auftraggeber
erfolgt, wobei das Tatigwerden nur voriibergehender Natur ist."”

Von der bereits im Erkenntnis ZI. Ro 2014/11/0100 vertretenen Rechtsauffassung ist der
Verwaltungsgerichtshof nicht abgewichen. Die Abweisung der Revision gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Niederosterreich beruhte unmissverstandlich darauf, dass der entsandte
Arbeitnehmer zumindest fur einen Tag eine Arbeitsleistung im Namen und unter Leitung des auslandischen
Unternehmens als Dienstleistungserbringer fir ein Unternehmen in Osterreich als Dienstleistungsempfanger
erbracht hatte.

18 3.2.2.2. Dieselbe Rechtslage - AVRAG idF. der Novelle BGBI. I Nr. 98/2012 - liegt im Hinblick auf den
angenommenen Tatzeitpunkt auch dem vorliegenden Revisionsfall zugrunde. Da das Verwaltungsgericht keine
Feststellung dahin getroffen hat, dass das Unternehmen der Revisionswerberin im Tatzeitpunkt in einem
Vertragsverhéltnis mit einem inl&ndischen Auftraggeber gestanden ist, fehlt es schon deshalb an einer
unabdingbaren Voraussetzung fur das Vorliegen einer Entsendung iSd. 8 7b Abs. 1 AVRAG und damit auch der
Verwirklichung des Tatbilds einer Verwaltungsubertretung nach § 7b Abs. 10 iVm. Abs. 3 AVRAG.

Eine Erdrterung der Frage, ob E.L. zu Recht als Arbeitnehmer des Unternehmens der Revisionswerberin
qualifiziert wurde, eriibrigt sich bei diesem Ergebnis.

19 3.3.3. Das angefochtene Erkenntnis war aus diesen Erwdgungen gemal 842 Abs.2 Z.1VwGG
aufzuheben.

20 4. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47ff VWGG iVm. der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. 1l Nr. 518/2013 idF. BGBI. Il Nr. 8/2014.

Wien, am 20. Oktober 2016
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