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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde der C in B, vertreten durch
Dr. Thomas Lins, Rechtsanwalt in 6701 Bludenz, BahnhofstraRe 8, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 23. Mai 2005, ZI. UVS-1-541/E7-2004, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien:

Bundesminister flr Finanzen und Bundesminister flir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit dem gemal3 § 66 Abs. 4 AVG im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 23. Mai 2005
wurde die Beschwerdeflhrerin in Erledigung ihrer Berufung gegen das Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft B
vom 7. Juli 2004 schuldig erkannt, sie habe als gemaR § 9 VStG verantwortliches, zur Vertretung nach aulBen berufenes
Organ der B GmbH (richtig: OHG) in Brand zu verantworten, dass am 4. Februar 2004 um 10.00 Uhr im Sporthotel B in
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B eine namentlich bezeichnete kroatische Staatsangehdrige beschaftigt worden sei, ohne dass fur diese Auslanderin
eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als SchlUsselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt worden sei oder die Auslanderin eine fir diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis,
einen Befreiungsschein oder Niederlassungsnachweise besessen hétte. Sie habe dadurch eine Ubertretung geméaR
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes begangen und sei mit einer
Geldstrafe in der Hohe von 1.500 EUR zu bestrafen gewesen.

Die belangte Behodrde traf auf Grund der Ergebnisse der von ihr durchgefihrten mundlichen Berufungsverhandlung
die Feststellung, die Beschwerdeflhrerin sei handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der B OHG in B, welche in B das
Sporthotel B betreibe. In diesem Hotel sei am Tattag die bezeichnete kroatische Staatsangehorige als Zimmermadchen
beschaftigt worden. Fir diese Beschaftigung sei keine Beschaftigungsbewilligung, keine Zulassung als Schlisselkraft,
keine Entsendebewilligung erteilt worden oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt worden. Die Auslanderin sei auch
nicht im Besitz einer fir die Beschaftigung gultigen Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines oder
Niederlassungsnachweises gewesen.

Im Rahmen ihrer beweiswiirdigenden Uberlegungen fiihrte die belangte Behérde aus, die Beschwerdefiihrerin habe
die Tatsache, dass die Auslanderin Uber ihr Ersuchen im Sporthotel B Tatigkeiten eines Zimmermadchens ausgeubt
habe, nie in Abrede gestellt. Es sei auch nicht behauptet worden, dass Unentgeltlichkeit ausdrucklich vereinbart
gewesen sei. Im Gegenteil hatten sowohl die Beschwerdeflhrerin als auch die betroffene Ausléanderin anlasslich der
Kontrolle angegeben, Letztere wiirde Essen und Getrdanke fur ihre Tatigkeit erhalten, wie auch immer wieder
Kleidungsstlcke flr ihre Tochter oder die Moglichkeit, gratis mit einem Pferd auszureiten. Erst im Zuge des weiteren
Verfahrens sei vorgebracht worden, dass diese Leistungen nicht im Zusammenhang mit der Tatigkeit der Auslanderin
stiinden, sondern aus reiner Freundschaft gewahrt wirden und auch die Auslanderin ihrerseits nur im Rahmen eines
Freundschaftsdienstes im Hotel ausgeholfen habe. Diese Verantwortung widersprache der Erstverantwortung der
Beschwerdefiihrerin und auch der Zeugin, welche als glaubwurdig erachtet werde. Dass die von der Auslanderin im
Rahmen des von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Gewerbebetriebes ausgelibte Tatigkeit nicht in einem
Beschaftigungsverhaltnis, sondern im Rahmen von Gefalligkeitsdiensten erfolgt sei, sei unglaubwuirdig, insbesondere
da die Beschwerdefuihrerin nie behauptet habe, Unentgeltlichkeit sei ausdricklich vereinbart gewesen. Sowohl! die
Beschwerdefiihrerin als auch die betroffene Auslanderin hatten urspringlich angegeben, Letztere erhalte Naturalien
fr ihre Tatigkeit. AuBerdem habe die Beschwerdeflihrerin keine derart enge Bindung zur Auslanderin dartun kénnen,
die trotz einer Tatigkeit in einem Gewerbebetrieb lediglich einen Gefalligkeitsdienst hatten annehmen lassen.

Auf Grund des von der belangten Behdorde festgestellten Sachverhaltes nahm die belangte Behdrde das Vorliegen einer
Ubertretung nach § 3 Abs. 1 AusIBG an.

Im Rahmen der Strafbemessung ging die belangte Behorde von der Verschuldensform des Vorsatzes aus, was als
erschwerend zu werten gewesen sei. Milderungsgriinde lagen nicht vor.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes 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:

In Ausfiihrung der Beschwerde macht die Beschwerdefihrerin geltend, die belangte Behdérde habe zu Unrecht das
Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses angenommen. Auch wenn Unentgeltlichkeit nicht ausdrucklich vereinbart
worden sei, so kénne eine nicht der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterliegende Beschaftigung vorliegen, weil
Unentgeltlichkeit auch konkludent vereinbart werden kénne. Sowohl die Beschwerdeflhrerin als auch die Auslanderin
hatten Ubereinstimmend angegeben, dass die Tatigkeit der Auslanderin lediglich ein (unentgeltlicher)
Freundschaftsdienst gewesen ware.

Zu Unrecht sei die belangte Behdrde auch vom Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 21 VStG ausgegangen, weil
sie ihr Ermessen fehlerhaft ausgelibt habe. Der Beschuldigte habe jedenfalls bei Vorliegen der dort genannten
Voraussetzungen Anspruch darauf, dass von dieser Gesetzesbestimmung Gebrauch gemacht werde. Das Verschulden
der Beschwerdeflhrerin sei als gering zu qualifizieren, weil sie - wie sie bereits wahrend der Amtshandlung



vorgebracht habe - seit Anfang Janner 2004 vergeblich versucht habe, eine Zimmeraufrdumerin vermittelt zu
bekommen. Auf Grund eines Krankheitsfalles habe sie sich in einer Notlage befunden, welche kurzfristig hatte
Uberbruckt werden mussen. AuBerdem sei sie noch nie einer Verwaltungsibertretung nach dem AusIBG fur schuldig
erkannt worden. Die Folgen der Ubertretung seien unbedeutend. Sie habe lediglich fiir zwei Stunden jemanden
gebraucht, der ihr beim Aufraumen der Zimmer behilflich sei. In dieser Notlage sei ihre Freundin, die bezeichnete
Auslanderin, eingesprungen. Durch diese kurzfristige und nicht vorhersehbare Aushilfe in einer Notsituation wirden
arbeitsmarktpolitische Interessen nicht gefahrdet.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften rugt die
Beschwerdefuhrerin, zu Unrecht sei die belangte Behérde von einem zumindest arbeitnehmerdhnlichem Verhaltnis
ausgegangen, setze dieses doch eine wirtschaftliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers voraus. Dies sei aber im
vorliegenden Fall nicht vorgelegen, weil ein Freundschaftsdienst von vornherein in der Dauer von lediglich
zwei Stunden vorgesehen gewesen sei. Die Auslanderin sei daher trotz dieser kurzfristigen Gefalligkeitsleistung in der
Lage gewesen, ihre Arbeitskraft anderweitig einzusetzen. An der wirtschaftlichen Abhangigkeit der Auslanderin fehle es
nicht zuletzt auch deshalb, weil keine Regelmaligkeit der Arbeitsleistung vorgelegen sei. Ein auf ein freundschaftliches
Verhaéltnis zurlckzufiihrender Gefalligkeitsdienst wie er im vorliegenden Fall vorgelegen sei wirde bei Inldndern
niemals als Arbeitsverhaltnis qualifiziert werden. Auch habe die belangte Behérde es unterlassen zu Uberprifen, ob
tatsachlich ein Notfall vorgelegen sei und die Auslanderin lediglich fiir zwei Stunden Zeit gehabt hatte, weil sie
nachfolgend einen Arzttermin wahrzunehmen gehabt hétte; hatte die Behorde diese Angaben Uberprift, hatte sie
festgestellt, dass kein Beschaftigungsverhiltnis vorgelegen sei. Im Ubrigen wendet sich die Beschwerdefiihrerin gegen
die von der belangten Behorde vorgenommene Beweiswirdigung, insbesondere unter Hinweis auf die mit der
Auslénderin aufgenommene Niederschrift anlasslich ihrer Betretung. Die Beschwerdeflhrerin bestreitet auch
insbesondere, dass die wechselseitigen Leistungen in einem synallagmatischen Verhaltnis zueinander stiinden.

Gemall § 2 Abs. 2 des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBl. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. I Nr. 126/2002, gilt als Beschaftigung die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

in einem arbeitnehmerahnlichem Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt wird,

) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieRlich der Tatigkeiten nach & 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18, oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinn des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes,BGBI. Nr. 196/1988.

f) Nach & 2 Abs. 4 erster Satz AusIBG ist flr die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2
vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend.

Nach & 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlisselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde, oder wenn der Auslander eine
fir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis
besitzt.

Nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 160/2002 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer
in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehoérde zu bestrafen, wer entgegen § 3 einen Ausldnder beschéftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§8 12) erteilt, noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis
(8 24 FrG) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
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beschaftigten 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 Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, im Fall der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 4.000 EUR bis zu 25.000 EUR.

Die BeschwerdefUhrerin hatte in ihrer Rechtfertigung vom 16. Marz 2004 Folgendes angegeben:

"Frau S hat Frau C fallweise im privaten Haushalt geholfen. Im Monat waren dies ca. 4 halbe Tage. Als Gegenleistung
hieflir bekam sie Essen, Trinken und Kleidungsstlcke fur ihre Tochter. DarUber hinaus darf die Tochter unentgeltlich

mit einem Reitpferd ausreiten.
Am 04.02.2004 war es ausnahmsweise der Fall, dass Frau S die Zimmer in der Sporthotel B GmbH aufgeraumt hat.

Diese Tatigkeit fihrte Frau S deshalb ausnahmsweise an diesem Tag aus, da die im Hotel beschaftigte Tochter der
Schwiegertochter der Frau C erkrankt war.

Kurzfristig war es fur Frau C nicht méglich, Ersatz fur die erkrankte Tochter der Schwiegertochter ausfindig zu machen.
Frau C erinnerte sich gleich, als sie mit dieser Situation konfrontiert wurde an Frau S und hatte Frau S auch Zeit.

DarUber hinaus hat Frau C, schon des ofteren Uber das AMS Bludenz versucht, eine Bewilligung fur Frau S zu
bekommen, da sie mit der verrichteten Arbeit in ihrem Haushalt durch dieselbe zufrieden war. Diese Antrage wurden
jedoch immer abgelehnt.

Aufgrund der knappen Personalsituation versucht Frau C bereits seit Anfang Janner 2004 Uber das Arbeitsamt eine
Arbeitskraft im Bereich Zimmermadchen zu bekommen. Dies ist bis dato jedoch nicht erfolgt.

Das Arbeitsamt hatte vorliegend jedoch im Einzelfall zu dem Ergebnis kommen mussen, dass die Lage und die
Entwicklung des Arbeitsmarktes eine solche Beschaftigung der Frau S zulasst und ihr nicht etwa wichtige offentliche
gesamtwirtschaftliche Interessen entgegenstehen.

Frau C versucht ihrerseits ja bereits seit Anfang Janner 2004 eine Arbeitskraft in diesem Bereich zu bekommen und war
es ihr jedoch bis dato nicht moglich.

Da am 04.02.2004 noch eine zusatzliche Person ausgefallen ist, war es fur Frau C unumganglich, Frau S um Hilfe zu
bitten.

Fur diese Hilfstatigkeit erhielt Frau S kein Entgelt. Es liegt daher keine "Beschaftigung" nach8 2 AusIBG vor."
In ihrer weiteren Stellungnahme vom 30. Juni 2004 erganzte sie dieses Vorbringen wie folgt:

"Frau S war zu keinem Zeitpunkt verpflichtet, irgendwelche Arbeiten vorzunehmen bzw. sich zu bemuhen. Vielmehr hat
Frau S sich der Frau C angeboten, ihr zu helfen. Dies erfolgte lediglich im Rahmen einer Art "Nachbarschaftshilfe" und
hatte Frau S diese Arbeit auch ohne jegliche Gegenleistung vorgenommen. Frau S war vielmehr um Abwechslung in
ihrem eintdnigen Leben bemuht, da dieser die Decke auf den Kopf zu fallen drohte.

Dass sie hiefur Essen, Trinken und Kleidung fur ihre Tochter bekommt, war nicht vereinbart, sondern war dies vielmehr
ein Anliegen der Frau C, die Frau S gegentber damit ihre Dankbarkeit zeigen wollte. Weder die Leistung der Frau S
noch die Gegenleistung hieflir waren vereinbart worden."

Zutreffend hat bereits die belangte Behdrde darauf verwiesen, dass nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes als Gefalligkeitsdienste kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt werden
konnen, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht
werden. Bei Beurteilung der Frage, ob im konkreten Fall ein nicht dem Reglement des AusIBG unterliegender
Gefalligkeitsdienst anzunehmen ist, hat die Behdrde eine Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles vorzunehmen.
Dabei trifft die Partei - unabhangig von der grundsatzlichen Verpflichtung der Behdrde zur amtswegigen Erforschung
des fur die Entscheidung notwendigen Sachverhaltes - eine entsprechende Mitwirkungspflicht, zumal es sich bei den
zur Beantwortung der Frage, ob ein Freundschafts- oder Gefalligkeitsdienst vorliegt, mal3geblichen Umstande um
solche handelt, die zumeist der Privatsphare der Partei zuzuordnen sind, und der Behdrde nicht ohne Weiteres zur
Kenntnis gelangen. Es ist in diesen Fallen daher Sache der Partei, entsprechende konkrete Behauptungen aufzustellen

und Beweise anzubieten.

Das Vorliegen eines "Freundschaftsverhaltnisses" wurde erstmals in der Berufung behauptet, jedoch ohne eine nahere
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Konkretisierung. Diese unsubstanziierte und nicht naher ausgefuhrte Behauptung der Beschwerdefihrerin ist fur sich
genommen jedoch nicht ausreichend, einen freiwilligen unentgeltlichen Freundschaftsdienst anzunehmen, zumal etwa
auch die Feststellung, dass die genannte Auslanderin bisher "fallweise im privaten Haushalt geholfen" habe, fir die
Annahme eines besonderen Naheverhdltnisses nicht ausreicht, wenn diese angeblich freundschaftlichen Bande
zwischen der Beschwerdefihrerin und der Auslanderin nicht weiter konkretisiert werden (vgl. zu allem etwa das
hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI.2005/09/0020, und die dort wiedergegebene judikatur). In den fur die
Entscheidung wesentlichen Umstanden folgte die belangte Behodrde ohnedies den insoweit Ubereinstimmenden
Angaben der Beschwerdefiihrerin und der Auslanderin, hat diese aber einer von jener der Beschwerdeflhrerin
abweichenden rechtlichen Beurteilung unterzogen. Eine Unschllssigkeit der von der belangten Behdrde
vorgenommenen Beweiswirdigung in dem fir die Entscheidung erheblichen, insoweit von den betroffenen Personen
Ubereinstimmend dargelegten Sachverhalt zeigt daher auch die Beschwerde nicht auf. Dabei kommt es insbesondere
auch nicht auf die Frage an, ob das von der Auslanderin anlasslich ihrer niederschriftlichen Befragung angegebene
"Essen und Trinken frei" als synallagmatische Gegenleistung zu beurteilen ist oder nicht; ausschlaggebend ist vielmehr,
dass eine Unentgeltlichkeit jedenfalls nicht vereinbart war, bzw. lber dieses Thema gar nicht gesprochen wurde,
sodass im Sinne des § 29 Abs. 1 AusIBG der betroffenen Auslédnderin bei Annahme des Vorliegens eines
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses auf Grund der anderen gegebenen Kriterien fir die Dauer der Beschaftigung die
gleichen Anspriiche wie auf Grund eines gultigen Arbeitsvertrages grundsatzlich zustehen.

Insgesamt erweist sich daher die rechtliche Beurteilung der belangten Behdrde, sowie das dieser rechtlichen
Beurteilung zu Grunde liegende Verwaltungsstrafverfahren als mangelfrei.

Insoweit die Beschwerdeflihrerin unter Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 15. September 1994, 71.94/09/0137, die
Moglichkeit einer bloR konkludenten Vereinbarung der Unentgeltlichkeit anspricht, ist ihr entgegen zu halten, dass
eben im vorliegenden Fall mangels Glaubhaftmachung eines spezifischen Naheverhaltnisses eine Vereinbarung der
Unentgeltlichkeit nicht - auch nicht konkludent - glaubhaft gemacht werden konnte und schon aus diesem Grunde ein
Widerspruch zu dem in der Beschwerde zitierten Erkenntnis nicht vorliegt.

Die Qualifizierung der von der Auslanderin erbrachten Tatigkeit als eine den Bestimmungen des AusIBG unterworfene
Beschaftigung erweist sich sohin als fehlerfrei.

In ihrer Berufung hatte die Beschwerdeflihrerin beantragt, von der Strafe in Anwendung des § 21 Abs. 1 VStG
abzusehen und berief sich - sachverhaltsmaRig - auf eine situationsbedingte Notlage, die die betroffene Auslanderin
hatte Uberbriicken sollen. Mit diesem Vorbringen kann die Beschwerdefihrerin keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides mit Erfolg geltend machen, weil blof3 wirtschaftliche Engpdsse nicht zu den nach § 21 VStG
zu berUcksichtigenden besonderen Umstanden zdhlen, die etwa auch bei vorsatzlichem Handeln des Beschuldigten
eine Anwendung dieser Bestimmung rechtfertigen kénnten.

Die Beschwerde war aus diesen Griinden gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung,
BGBI. Nr. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 9. Oktober 2006
Schlagworte
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