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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Enzlberger, Uber die Beschwerde des E Z in W,
vertreten durch Dr. Marion Kral, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Habsburgergasse 10/12, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 26. Februar 1996, ZI. UVS-07/05/01017/94, betreffend Bestrafung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales), zu Recht
erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den 3. Bezirk, vom 11. Oktober 1994
wurde der Beschwerdefilhrer der Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1
Auslanderbeschaftigungsgesetz schuldig erkannt, er habe es "als zur Vertretung nach auen Berufener der Firma E zu
verantworten, daR diese Gesellschaft drei naher bezeichnete Auslander am 22. Oktober 1992 auf der Baustelle in W als
Monteure ohne arbeitsmarkbehdrdliche Genehmigung beschaftigt habe, und wurde hiefUr mit drei Geldstrafen in
Hohe von je S 10.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit drei Ersatzfreiheitsstrafen von je 10 Tagen und Kostenersatz
bestraft.

Die belangte Behorde fuhrte eine 6ffentliche mundliche Verhandlung durch, in der sie den Beschwerdefiihrer sowie
mehrere Zeugen einvernahm und auch Einsicht in den erstinstanzlichen Strafakt (auf dessen Verlesung verzichtet

worden war) nahm.
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Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde gemdRR8 66 Abs. 4 AVG der gegen das
erstinstanzliche Straferkenntnis gerichteten Berufung des Beschwerdefuhrers keine Folge und bestatigte dieses mit
der MafRgabe, dal? im Spruch nach den Worten "nach aufRen Berufener" die Worte "namlich als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer" einzufligen seien.

Dem lag eine Anzeige des Landesarbeitsamtes Wien vom 23. Oktober 1992 zugrunde, wonach am 22. Oktober 1992
auf der bereits genannten Baustelle Elektroinstallationsarbeiten durch die Firma E durchgefuhrt worden seien und
anlallich einer Kontrolle die bezeichneten Auslédnder, fir die keine arbeitsmarktbehoérdlichen Genehmigungen
bestanden hatten, angetroffen worden seien. In seiner Rechtfertigung habe der Beschwerdefihrer angegeben, er
habe von der Beschaftigung der genannten Auslander erst im nachhinein erfahren, sein Polier habe offenbar
vorgehabt, gute Mitarbeiter anzuwerben und deshalb die Arbeitskenntnisse der drei Auslander Uberpraft. Zur
Aufnahme von Personal sei er aber nicht berechtigt gewesen. Ein Dienstverhaltnis zwischen den Auslandern und der

Firma E sei nicht zustande gekommen.

In der gegen das erstinstanzliche Straferkenntnis erhobenen Berufung habe der Beschwerdefiihrer vorgebracht, daf3
es sich bei den Ausldndern um Personen gehandelt habe, die zur Weiterbildung auch praktische Arbeit in einem
Betrieb hatten verrichten wollen. Sein Polier habe daraufhin Uberprifen wollen, ob die Ausldnder einerseits einen
Lernzweck verfolgten und andererseits auf der Baustelle brauchbar seien und nicht nur eine Belastung darstellten. Es
habe sich daher um Volontare gehandelt.

Auf Grund der Erhebungsergebnisse stellte die belangte Behorde folgenden Sachverhalt als erwiesen fest:

"Am 22.10.1992 fuhrte die Firma E auf der Baustelle in W Elektroinstallationsarbeiten durch. Dabei wurden die im
Straferkenntnis naher bezeichneten Auslander arbeitend angetroffen, fur die keine arbeitsmarktbehordliche
Genehmigung bestand. Die drei Auslander waren von Hr. S fir die Elektroinstallationsarbeiten auf der Baustelle in W
aufgenommen worden."

Die in der Berufungsverhandlung gestellten erganzenden Beweisantrage des Beschwerdefiihrers wies die belangte
Behorde ab, weil "auf Grund des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens der Sachverhalt ausreichend festgestellt" habe
werden kénnen.

In ihrer Beweiswurdigung folgte die belangte Behdrde zunachst der Anzeige des Landesarbeitsamtes, wonach die
Auslander auf der genannten Baustelle arbeitend angetroffen worden seien. Weiters stitzte sie sich auf die Aussagen
der im Berufungsverfahren vernommenen Zeugen S, G sowie des Beschwerdeflhrers selbst, die alle einen
"glaubwuirdigen Eindruck" hinterlassen und nach deren Angaben - im wesentlichen und zusammengefal3t - die drei
Auslander drei (bzw. ein oder zwei) Tage zur Probe "umsonst", d.h. "ohne Entgelt" auf der Baustelle gearbeitet hatten.
Ausdrucklich als unglaubwdrdig erachtete die belangte Behdrde die Angabe des Zeugen S, ihm seien von S drei Leute
als Volontare auf die Baustelle geschickt worden, die lediglich einen Tag auf der Baustelle gewesen seien und nicht
gearbeitet hatten. Ausgehend von dem von ihr "festgestellten" Sachverhalt und Zitierung der von ihr in Anwendung
gebrachten Gesetzesbestimmungen fuhrte die belangte Behoérde im wesentlichen aus, entgegen der Auffassung des
Beschwerdeflhrers sei auch die vorliegende Beschaftigung der Auslander den Bestimmungen des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes zu subsumieren, da unter "probeweiser Beschaftigung" nur ein kurzes Vorflhren
von Fertigkeiten, nicht aber Arbeitsleistungen Gber mehrere Tage hindurch verstanden werden kdnne. Auf Grund der
Verwirklichung des objektiven Tatbestandes des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, welches ein Ungehorsamsdelikt im Sinn
des § 5 Abs. 1 VStG darstelle, habe der Beschwerdefiihrer nicht glaubhaft machen kénnen, daR ihn an der Ubertretung
der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgrinde
dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuihrer erachtet sich im wesentlichen dadurch in seinen Rechten verletzt, daR seine ergénzenden
Beweisantrage wegen bereits erfolgter Klarung des Sachverhaltes abgewiesen worden seien. Der Beschwerdeflhrer
hatte in der offentlichen mdindlichen Berufungsverhandlung vom 13. Oktober 1995 nach dem Inhalt des
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aufgenommenen Protokolls tUber diese Verhandlung beantragt:

"Beantragt wird weiters die Einvernahme des Zeugen R per Adresse der Firma E zum Beweis fur das bisherige
Vorbringen, so insbesondere dafur, dal3 er der flr die Baustelle Verantwortliche war und daher Auskunft geben kann
Uber die Vereinbarung, die mit den Ausldndern getroffen wurde, und zwar insbesondere, ob ein Dienstverhaltnis
bestand. Weiters dafur, dal3 er der Buchhaltung bekanntgab, dal3 die drei Auslander als Volontare beschaftigt wurden
und die Firma dieses dem AMS gemeldet hat. Weiters wird die Einrdumung einer Frist von 14 Tagen zur Vorlage der
Volontarsmeldungen beantragt. Weiters wird die neuerliche Einvernahme im Beisein des BWV des Zeugen G beantragt,
um ihn Uber die Beschaftigung befragen zu kdnnen, da nicht erkennbar ist, welche Tatigkeit er fir die Firma E zum
Zeitpunkt der Kontrolle vornahm und welche Vereinbarungen zum Zeitpunkt der Kontrolle getroffen waren."

Inwieweit der Sachverhalt "ausreichend geklart" ist, orientiert sich am Tatbestand der in Anwendung gebrachten
Strafnorm.

GemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG idF vor der Novelle
BGBI. Nr. 895/1995 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer
in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem 8§ 3 einen
Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung
(8 4) erteilt, noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein
Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt wurde... bei unberechtigter
Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt
beschaftigen Auslander mit Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu
S 60.000,-- .....
Nach & 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschaftigung die Verwendung
a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

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

o

in einem Ausbildungsverhaltnis oder
d)

nach den Bestimmungen des § 18.

MaRBgebend flr ein Volontarsverhaltnis ist, dal ein Auslander ausschlieBlich zum Zweck der Erweiterung und
Anwendung von Kenntnissen, zum Erwerb von Fertigkeiten fur die Praxis ohne Arbeitspflicht und ohne
Entgeltanspruch gegeniiber dem mit der Ausbildung betrauten Unternehmen in Osterreich eingesetzt werden (vgl. hg.
Erkenntnis vom 26. September 1991, ZI.91/09/0058). Fur die Qualifikation eines Arbeitsverhaltnisses als
arbeitnehmerahnlich ist die Rechtsnatur der Vertragsbeziehungen zwischen der arbeitnehmerahnlichen Person und
dem Arbeitsempfanger nicht entscheidend. Entscheidend ist vielmehr die wirtschaftliche Unselbstandigkeit
desjenigen, der die Arbeit leistet und der unter adhnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein
Arbeitnehmer tatig ist, ohne aber vom Empfanger der Arbeitsleistung persénlich abhangig zu sein. Fur die
wirtschaftliche Abhdngigkeit des Abeitnehmerahnlichen ist entscheidend, daf3 dieser Gegenleistungen aus dem
Rechtsverhaltnis mit dem Empfanger der Arbeitsleistung erhalt. Fir die Arbeitnehmerahnlichkeit einer Person ist

weiters der organisatorische Aspekt ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit von Bedeutung, der darin besteht, dal sie auf
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Grund ihrer Tatigkeit, die sie im Auftrag und flir Rechnung eines anderen leistet, auf Grund der Art und Weise, in der
sie fur ihn tatig ist, trotz fehlender persénlicher Abhangigkeit nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sie
durch das konkrete Rechtsverhdltnis in der Verfligung Uber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fur
Erwerbszwecke einzusetzen und daher als unter ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der
personliche Arbeitnehmer tatig anzusehen ist. Bei der Beurteilung, ob es sich um ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis
handelt, kommt es auf das Gesamtbild der Tatigkeit an, wobei nicht alle Kritierien, die an sich zur Bestimmung der
Arbeitnehmerahnlichkeit wegen wirtschaftlicher Unselbstandigkeit in konkreten Einzelfdllen moglicherweise relevant
sein koénnten, als solche aber gar nicht erschopfend faBbar sind, verwirklicht sein missen. Arbeitnehmerahnlich kann
daher eine Person kann daher eine Person auch dann sein, wenn hinsichtlich ihrer Tatigkeit das eine oder andere an
sich relevante Merkmal fehlt, das eine oder andere an sich relevante Merkmal nur geringfligig ausgepragt ist, wahrend
andere wieder in besonders pragnanter Weise zum Ausdruck kommen. Zwar wurde vom Verwaltungsgerichtshof
schon mehrfach ausgesprochen, daR auch kurzfristige Beschaftigungsverhaltnisse dem
Auslénderbeschéaftigungsgesetz unterworfen sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Mai 1997, ZI. 95/09/0293, das hg.
Erkenntnis vom 1. Oktober 1997, ZI. 96/09/0036, u.a.)., doch ware dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers, eine blof3
probeweise Beschaftigung von Auslandern unterliege den Bestimmungen des AusIBG, Erfolg beschieden, weil der
Verwaltungsgerichtshof zu dieser Frage ebenfalls bereits ausgesprochen hat, daf eine unentgeltliche Vorfihrung von
notwendigen Kenntnissen und Fahigkeiten fur die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses, die Gberdies nur
kurz angedauert habe, nicht den Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes unterfallt (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 26. Juni 1991, ZI.91/09/0038, und das hg. Erkenntnis vom 1. Oktober 1997, Z1.96/09/0036). Als
entscheidend wurde angesehen, ob sich der Auslander in einer wirtschaftlichen Abhangigkeit von dem vom
Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmen befunden hat. Dabei darf nicht auBer Acht gelassen werden, dal? fur das
Vorliegen einer Beschaftigung im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. a oder b AusIBG die Entgeltlichkeit ein wesentliches Merkmal
ist, wobei sich der Anspruch des Arbeitenden auf Bezahlung aus einer mit dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung,
allenfalls aber auch unmittelbar aus arbeitsrechtlichen Vorschriften (so etwa nach8 29 AusIBG oder aus
kollektivvertraglichen Regelungen) ergibt, und wonach es an der fir eine Beschaftigung nach dem AusIBG essentiellen
persénlichen oder wirtschaftlichen Abhangigkeit fehlt, wenn - sei es ausdricklich oder konkludent - fur die Tatigkeit
Unentgeltlichkeit vereinbart wurde (vgl. auch das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 1. Oktober 1997 und die
Erkenntnisse vom 26. Juni 1991, Zlen.91/09/0038 und91/09/0039). Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den
kursorischen Feststellungen der belangten Behdrde weder fur eine Bejahung noch fur eine Verneinung der
TatbildmaRigkeit in Richtung des Vorliegens eines Volontarsverhaltnisses noch in Richtung einer blof3 probeweisen
Beschaftigung ausreichende Anhaltspunkte. Im Rahmen ihrer Beweiswurdigung erachtete die belangte Behdrde die
diesbeziiglichen Aussagen der einvernommenen Zeugen sowie auch des Beschwerdefihrers als glaubwirdig, dies
fand allerdings in den von ihr getroffenen Feststellungen keinen Niederschlag. Ware ferner den Beweisantragen des
Beschwerdefiihrers Folge geleistet und geklart worden, welchen Inhalt die Vereinbarungen mit den genannten
Ausléndern gehabt haben - dies insbesondere im Hinblick auf die behauptete Unentgeltlichkeit sowie auch im Hinblick
auf die beabsichtigte Dauer der Dienstleistung -, hatten sich nicht nur Widerspriche klaren lassen (gerade Uber die
Dauer der Beschaftigung), sondern auch eine entsprechende Grundlage fur die TatbestandsmaRigkeit gefunden
werden  koénnen, die vorliegenden Beschaftigungsverhdltnisse entweder als  Arbeitsverhdltnis, als
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis, als Volontarsverhaltnis oder als blof3 probeweise Beschaftigung zu qualifizieren. Da
fur eine derartige rechtliche Zuordnung die Sachverhaltsgrundlage nicht ausreichend erscheint, hat die belangte
Behorde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet, weshalb der
angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b VwWGG aufzuheben war.

Bei dieser Sachlage mulB3 auf die weiteren Ausflihrungen in der Beschwerde (in Richtung Verletzung der Bestimmungen
des § 44a VStG sowie des 8 51h Abs. 3 und 4 VStG - die unbegrindet sind ,vgl. die hg. Erkenntnisse vom 18. Marz 1998,
Z|.96/09/0131, und vom 15. April 1998, ZI. 96/09/0265, vom 18. Marz 1998, Zlen. 339, 369 und 370 und zur Frage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 1998, ZI. 97/09/0344) nicht naher eingegangen

werden.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung3GBI.
Nr. 416/1994.

Wien, am 21. Oktober 1998
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