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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Flendrovsky, Uber die Beschwerde des S in W, vertreten
durch Dr. Helmut Grubmudller, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Weyrgasse 5, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Burgenland vom 28. Dezember 2000, ZI. E 019/05/1999.020/014, betreffend Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1089,68 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug gemalR 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen angefochtenen Bescheid wurde die gegen das
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft vom 21. Juni 1999, mit welchem dem Beschwerdefihrer vorgeworfen
worden war, drei namentlich genannte slowakische Staatsangehdrige in der Zeit vom 27. Februar bis 3. Mdrz 1999 im
Revier der von ihm gepachteten Urbarialjagd mit der Errichtung von Hochstdnden ohne die erforderlichen
arbeitsmarktbehordlichen Bewilligungen beschaftigt zu haben und er habe dadurch die Bestimmung des 8§ 28 Abs. 1
Z. 1 lit. ain Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG verletzt und sei nach dem ersten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
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mit drei Geldstrafen zu je S 10.000,-- zu bestrafen gewesen, erhobene Berufung als unbegrindet abgewiesen und das
bekampfte Straferkenntnis mit der Malgabe bestatigt, dass der Beschwerdefihrer die ihm vorgeworfene
Verwaltungstbertretung in seiner Eigenschaft als Jagdleiter der Urbarialpacht H. begangen habe.

Nach Darstellung des bisherigen Verwaltungsgeschehens und der in Anwendung gebrachten Rechtslage ging die
belangte Behdrde begrindend davon aus, dass die drei betretenen ausldndischen Staatsangehorigen Arbeiten des
Bau- und Baunebengewerbes, insbesondere Zimmermannsarbeiten, wahrend funf Arbeitstagen mit fremdem
Werkzeug und Material verrichtet hatten. Solche Arbeiten wirden typischerweise regelmaf3ig in Arbeitsverhaltnissen
erbracht. Es widerspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ausgehend von der persdnlichen und
wirtschaftlichen Lebenslage der Auslander diese einen bloRBen Gefalligkeitsdienst als Jagdkollegen hatten erweisen
wollen. Der Beschwerdeflihrer habe auch auBer der bloBen Behauptung nicht dargestellt, welcher Art, Dauer und
insbesondere Intensitat die Beziehungen zu diesen "Jagdkollegen" gewesen seien. Auch das zeitliche Ausmal3 der
verrichteten Arbeiten spreche gegen die Erbringung eines bloBen Freundschaftsdienstes. Wenn die betretenen
Arbeiter angegeben hatten, kein Geld erhalten zu haben, bedeute dies noch nicht die ausbedungene Unentgeltlichkeit,
stehe doch jedenfalls ein Anspruch nach § 1152 ABGB - auch als Naturallohn - zu. Die interne Aufgabenteilung
zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem Jagdkollegen V. H., entbinde ihn nicht von seiner strafrechtlichen
Verantwortung als Jagdleiter.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, lediglich wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes erhobene
Beschwerde.

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich in seinem Recht auf richtige Anwendung des § 5 VStG sowie des§ 2 Abs. 2 AusIBG
verletzt.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift
jedoch abgesehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 2 Abs. 2 AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975 - ausgehend vom angeblichen Tatzeitpunkt - in der Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 78/1997, gilt als Beschaftigung die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

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

c) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

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

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt
oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslénder eine fur
diese Beschaftigung guiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemal’ 8 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Tatbestand bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und
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4¢) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15
und 4c) ausgestellt wurde.

Im Beschwerdefall ist auf Grund des - zwar nicht ausdrucklich, aber erkennbar - der Entscheidung der belangten
Behorde zugrundegelegten Sachverhaltes davon auszugehen, dass die betretenen Auslander in dem im
erstinstanzlichen Straferkenntnis umschriebenen Zeitraum Arbeitsleistungen, wie sie typischerweise in einem
Arbeitsverhaltnis geleistet werden, fir die vom Beschwerdefuhrer nach aul’en vertretene (vgl. Pkt. 8 des
Gesellschaftsvertrages vom 22. Dezember 1998) Jagdgesellschaft erbracht haben, und dass diese Tatigkeiten ohne
Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung, einer Arbeitserlaubnis, einer Anzeigebestatigung oder eines
Befreiungsscheines ausgetbt wurden.

Strittig ist - neben der Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit - die Frage, ob die genannten Auslander von der
vom Beschwerdefuhrer vertretenen Jagdgesellschaft im Sinne des § 2 AusIBG "beschéftigt" worden sind.

Dies hat der Beschwerdeflhrer im Verwaltungsverfahren stets unter Hinweis auf die vereinbarte Unentgeltlichkeit
bestritten und in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass der unmittelbare Auftraggeber der slowakischen
Staatsangehorigen, V. H., im Rahmen der sie verbindenden Jagdkameradschaft auch bereits Arbeiten in deren Revier
unentgeltlich durchgefihrt habe und zu diesen auch ein freundschaftliches Verhaltnis pflege, wie sich aus zwei, dem
Akt beigelegten Fotografien ergebe.

Dem hélt die belangte Behdrde ohne naheres Eingehen auf dieses mit Fotos belegte Vorbringen lediglich - und
insofern aktenwidrig - entgegen, der Beschwerdeflihrer habe "auBer der bloRen Behauptung nicht dargestelit",
welcher Art, Dauer und Intensitat die Beziehungen des V. H. zu diesen "Jagdkollegen" (Apostrophierung durch die
belangte Behorde) gewesen seien. Es widerspreche "der allgemeinen Lebenserfahrung", dass ausgehend von der - im
Ubrigen von der belangten Behérde nicht naher festgestellten - "persénlichen und wirtschaftlichen Lage der Auslander
diese einen Gefalligkeitsdienst als Jagdkollegen erweisen wollten".

Diese Beurteilung ist unschlissig und entbehrt einer ausreichenden sachverhaltsmaRigen Grundlage. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 18. Dezember 1998, ZI. 98/09/0290,
und vom 3. Juli 2000, ZI. 99/09/0037, mit weiteren Hinweisen) wiederholt dargelegt hat, fallen Gefalligkeitsdienste nicht
unter die bewilligungspflichtige Beschaftigung des AusIBG.

Als Gefalligkeitsdienste kdnnen kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt werden, die vom
Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht werden. Der
Ubergang zwischen Gefélligkeitsdienst und kurzfristiger Beschéftigung im Sinne des AusIBG ist flieRend. Es ist eine
Wirdigung aller Umstdnde des Einzelfalles vorzunehmen, um einen Gefalligkeitsdienst annehmen zu kd&nnen.
Wesentlich ist in einem solchen Fall die Freiwilligkeit der Leistung. Die Beurteilung der belangten Behdrde, eine solche
freiwillige unentgeltliche Leistung sei nach der "allgemeinen Lebenserfahrung" nicht anzunehmen, kann jedenfalls
ohne nahere Begrindung nicht geteilt werden. Dies auch unter Berlcksichtigung dessen, dass die Leistung nicht im
Rahmen eines Gewerbebetriebes erbracht wurde.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die belangte Behdrde in Verkennung der Rechtslage entscheidungswesentliche
Feststellungen nicht getroffen und damit den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet hat.
Dieser war deshalb gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 3. September 2002
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