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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Fiirnsinn und die Hofrite Dr.
Blaschek und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Mag. Loibl, iiber die Beschwerde des Mag.
Dr. H, Rechtsanwalt in Klosterneuburg, M-StraBe 34-36, gegen den Bescheid des Unabhingigen
Verwaltungssenates im Land Niederosterreich vom 2. November 1995, ZI. Senat-WU-94-108, betreffend
Bestrafung nach dem Ausldanderbeschiéftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefithrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behorde vom 2.
November 1995 wurde der Beschwerdefiihrer der Begehung von zwei Verwaltungsiibertretungen nach § 28 Abs.
1 Z. 1 lit. a Auslidnderbeschiftigungsgesetz (AuslBG) dahingehend schuldig erkannt, er habe am 13. Dezember
1992 zwei namentlich genannte Ausldnder (beide Staatsangehorige der CSFR) auf dem Areal des
Martinschlosses in Klosterneuburg (M-Strale 34-36) als Arbeitgeber beschiftigt, ohne daf fiir diese Auslidnder
Beschiftigungsbewilligungen erteilt bzw. Befreiungsscheine oder Arbeitserlaubnisse ausgestellt worden seien.
Wegen dieser Verwaltungsiibertretungen wurden iiber den Beschwerdefiihrer in teilweiser Stattgebung seiner
Berufung gegen die Straththe zwei Geldstrafen von jeweils S 5.000,-- und die (von der Strafbehorde erster
Instanz festgesetzten) Ersatzfreiheitsstrafen auf jeweils fiinf Tage bzw. der erstinstanzliche Kostenbeitrag auf S
1.000,-- herabgesetzt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich nach seinem gesamten Vorbringen erkennbar in dem Recht verletzt, nicht
(der ihm angelasteten Verwaltungsiibertretungen) nach dem AuslBG schuldig erkannt und bestraft zu werden. Er
beantragt die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in
er sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Beschwerdefiihrer hat zur Gegenschrift der belangten Behorde eine Replik erstattete. Auf diese hat die
belangte Behorde mit schriftlicher Gegendullerung geantwortet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer riigt in seiner Replik, der angefochtene Bescheid sei nicht in der miindlichen
Berufungsverhandlung am 17. Oktober 1995 offentlich verkiindet worden. Dieses Vorbringen vermag der
Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten ist unbestrittenermaflen davon auszugehen, dal am 17.
Oktober 1995 in Anwesenheit des Beschwerdefiihrers (sowie des zustindigen Mitglieds der belangten Behorde
und einer Schriftfithrerin) die o6ffentliche miindliche Verhandlung stattfand. Im iibrigen waren bei dieser
Verhandlung keine Parteien anwesend. Dem Verhandlungsprotokoll iiber diese Berufungsverhandlung ist zu
entnehmen, daf} der Beschwerdefiihrer unmittelbar vor dem Ende der Verhandlung die Erkldrung abgab, auf die
"Fortsetzung der miindlichen Verhandlung zum Zwecke der miindlichen Verkiindung der
Berufungsentscheidung" zu verzichten.
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Seit der durch die Novelle BGBI. Nr. 471/1995 mit Wirkung vom 1. Juli 1995 gednderten Rechtslage des §
67g Abs. 1 AVG (§ 24 VStG) kann die offentliche Verkiindung des Bescheides u.a. unterbleiben, wenn alle
anwesenden Parteien auf die Verkiindung verzichten. Es war daher nicht rechtswidrig, wenn die belangte
Behorde aufgrund des vom Beschwerdefiihrer - als der einzigen in der Verhandlung vom 17. Oktober 1995
anwesenden Partei - erkldrten Verzichts von einer 6ffentlichen Verkiindung des Bescheides Abstand nahm.

Die Beschwerdeausfiithrungen zur objektiven Tatseite der angelasteten Verwaltungsiibertretungen lassen sich
dahin zusammenfassen, daf3 der Beschwerdefiihrer deshalb keine Ubertretung des AuslBG zu verantworten habe,
weil keine Beschiftigung der Auslidnder in einem arbeitnehmeridhnlichen Beschéftigungsverhiltnis vorgelegen
sei. Die belangte Behorde hitte - nach Ansicht des Beschwerdefiihrers - ein Beschéftigungsverhéltnis verneinen
miissen, weil er nach den konkreten Umstinden lediglich "Gefilligkeitsdienste" von "selbstindigen Briinner
Gewerbetreibenden" geduldet habe.

Diesem Vorbringen ist zu erwidern, dal die belangte Behorde - auch nach den Angaben des
Beschwerdefiihrers - in sachverhaltsmifiger Hinsicht davon ausgegangen ist, dal die beiden Ausldnder am 13.
Dezember 1992 im Auftrag des Beschwerdefithrers (im SchloBpark des Areal Martinschlof)
Baumschneidearbeiten gegen Entgelt vorgenommen haben. Fiir diese Tétigkeit wurde zwischen den Ausldndern
und dem Beschwerdefiihrer ein Stundenlohn in der Hohe von S 25,-- vereinbart. Berechnet nach der Anzahl der
geleisteten Stunden erhielten die Auslidnder das vereinbarte Entgelt vom Beschwerdefiihrer (aus den von ihm
vorgelegten Bestitigungen ergibt sich, dafl er Betriige in der Hohe von S 937,50 und S 2.187,50 an die Ausldnder
ausbezahlte). Die Ausldnder erhielten vom Beschwerdefiihrer arbeitsbezogene Anweisungen und wurden
wihrend ihrer Anwesenheit bzw. freien Unterkunft (im Martinschlof3) auch verkostigt. Dieser von der belangten
Behorde ihrer Entscheidung zugrunde gelegte Sachverhalt wird auch vom Beschwerdefiihrer nicht bestritten.

Ausgehend von diesem Sachverhalt sind die Beschwerdeausfithrungen nicht geeignet, das von der belangten
Behorde als erwiesen angenommene Tatbestandselement einer bewilligungspflichten Beschiftigung nach dem
AusIBG zu entkriften. Der Begriff der Beschiftigung ist - soweit dies fiir den Beschwerdefall in Betracht kommt
- durch § 2 Abs. 2 AuslBG u. a. in der Weise bestimmt, dafl die Verwendung in einem Arbeitsverhéltnis (lit. a)
oder in einem arbeitnehmerihnlichen Verhiltnis (lit. b), sofern die Téatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher
oder sonstiger Vorschriften ausgeiibt wird, als Beschiftigung gilt. Maigebend fiir diese Einordnung in den
genannten Beschiftigungsbegriff ist, daB die festgestellte Titigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher
Abhingigkeit des Arbeitenden ausgeiibt wird (vgl. insoweit etwa die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
vom 11. Juli 1990, Z1. 90/09/0062, und vom 21. Janner 1994, ZI. 93/09/0174). Als (der Bewilligungspflicht
unterworfenes) Beschiftigungsverhiltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist u. a. auch eine kurzfristige oder
aushilfsweise Beschiftigung anzusehen (vgl. insweit das hg. Erkenntnis vom 6. Mirz 1997, Z1. 95/09/0246, und
die darin angegebene Vorjudikatur).

Der Beschwerdefiihrer verkennt bei seinen gegen die behordliche Beurteilung des festgestellten Sachverhaltes
gerichteten Ausfithrungen, daf das fir die ihm angelasteten Verwaltungsiibertretungen wesentliche
Tatbestandselement der Beschiftigung ausschlielich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu
beurteilen war. Liegt eine Verwendung (vgl. § 2 Abs. 2 AusIBG) in einem Abhingigkeitsverhiltnis vor, daf
typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhiltnisses oder arbeitnehmeridhnlichen Verhiltnisses bildet, ist von
einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschiftigung auszugehen. Auf eine
zivilrechtliche Betrachtung, ob iiberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf §
879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschiftlichen Willensiibereinstimmung) Mingel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Téatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl.
hiezu das hg. Erkenntnis vom 6. Mérz 1997, Z1. 95/09/0246, und Bachler, Ausldnderbeschiftigung (Wien 1995),
S. 81).

Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers war es demnach nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behorde
- ausgehend davon, dal nach dem Willen der Beteiligten ein Arbeitsverhéltnis nicht beabsichtigt war - den
wirtschaftlichen Gehalt der festgestellten Verwendung der Auslinder nach dem konkreten Gesamtbild der
Tatigkeit als Verwendung in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhiltnis wertete, da die beiden Ausldnder unter
dhnlichen wirtschaftlichen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer titig wurden (vgl. zur Frage der
Arbeitnehmerihnlichkeit auch die hg. Erkenntnisse vom 2. September 1993, Z1. 92/09/0322, vom 17. November
1994, Z1. 94/09/0195, vom 15. Dezember 1994, Z1. 94/09/0085, und vom 4. Juni 1996, ZI1. 96/09/0044).

Insoweit der Beschwerdefiihrer die Verwendung der Auslidnder gleichsam als "sittliche Verpflichtung", aus
"Gefilligkeit" oder als ein vom ihm geduldetes Entgegenkommen darzustellen sucht, ist ihm zu erwidern, daf3
die beiden Ausldnder Baumschneidearbeiten - sohin eine wirtschaftlich nicht vernachlassigbare Leistung - zu fiir
den Beschwerdefiihrer wirtschaftlich duflerst vorteilhaften Bedingungen verrichteten. Dem Beschwerdefiihrer ist
daher zu erwidern, dal er aus der rechtswidrigen Beschiftigung der beiden Auslidnder durch extreme
Unterentlohnung sowie Vermeidung der mit einer rechtméfBigen Beschiftigung verbundenen Kosten, Abgaben
und Beitridge erhebliche Vorteile gezogen hat. Von einer caritativen Unterstiitzung "notleidender Ausldnder" -
diese sollen hingegen nach anderen Beschwerdeausfithrungen als selbstindige Briinner Gewerbetreibende auf
das beim Beschwerdefiihrer verdiente Entgelt nicht angewiesen gewesen sein - kann demnach ebensowenig die
Rede sein, wie der Beschwerdefiihrer auch nicht darzulegen vermag, aus welchem Grund zu ihm in keinem
Verwandtschaftsverhiltnis oder einer personlichen Nahebeziehung stehende Ausldnder (nach seinem
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Beschwerdevorbringen sind die beiden Auslinder dem Beschwerdefithrer aus seiner Titigkeit 1945/1946
lediglich "bekannt") fiir ihn aus "Gefilligkeit" hitten arbeiten sollen (bzw. wollen).

Ausgehend von dieser Sach- und Rechtslage gelingt es dem Beschwerdefiithrer mit den Hinweisen auf die
"Zwangsldufigkeit meines Handelns aus sittlichen Griinden" bzw. der "Befolgung einer Caritasbitte" nicht, sein
fehlendes Verschulden an der Verletzung des AusIBG glaubhaft zu machen (§ 5 Abs. 1 und 2 VStG). Nach dem
Inhalt des Beschwerdevorbringens ist jedenfalls nicht zu erkennen, da3 dem Beschwerdefithrer die Einhaltung
des AusIBG unmoglich gewesen oder die behauptete Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift erwiesenermafen
unverschuldet gewesen wire. Auch der Hinweis auf die in einem (auf Lohnzahlung gerichteten)
arbeitsgerichtlichen Verfahren ergangene Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 8. Februar 1989, 9 Ob
A 43/89, mufl schon angesichts des - aus dem Inhalt dieser Revisionsentscheidung erkennbar - abweichenden
Sachverhaltes ins Leere gehen (die genannte Entscheidung des Obersten Gerichtshofes betrifft auch weder eine
Verwaltungsstrafsache noch ein administratives Bewilligungsverfahren nach dem AusIBG). Dal} er die nach
seinen Verhiltnissen erforderliche Sorgfalt angewendet habe, um sich die notwendige Kenntnis des AuslBG zu
verschaffen, behauptet der Beschwerdefiihrer selbst nicht. Dem Beschwerdefiihrer war daher - wie die belangte
Behorde zutreffend angenommen hat - zumindest fahrlédssiges Verhalten anzulasten (vgl. insoweit auch die hg.
Erkenntnisse vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0022, und vom 6. Mirz 1997, Z1. 95/09/0250, u.a.).

Die behauptete Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides liegt nicht vor. Die Beschwerde erweist sich
somit insgesamt als unbegriindet. Sie war daher gemiB § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung tiber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG iVm der Verordnung des
Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 416/1994.
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