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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.06.1999

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch sein Mitglied Mag Fritz tber die Berufung der (am 28.8.1979
geborenen) Weiwei X in Wien, B-gasse, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches
Bezirksamt fiir den 6./7. Bezirk, vom 18.3.1999, ZI MBA 6/7 - S 1713/99, betreffend Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, nach durchgefuhrter 6ffentlicher mindlicher Verhandlung entschieden:

GemalR &8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das
Verfahren gemaR 8 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

Gemal? § 65 VStG wird der Berufungswerberin kein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt.

Text
Begrindung:

Die Berufungswerberin (Bw) ist handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der "W"-GmbH, die in Wien, B-gasse einen
Lebensmittelkleinhandel betreibt.

Bei einer Revision dieses Betriebes am 2.2.1999 (um 9.45 Uhr) stellte ein Beamter des Marktamtes fest, dalR dort zwei
namentlich genannte chinesische Staatsburger (die Mutter und der Bruder der Bw) seit 24.12.1998 als Angestellte
beschaftigt waren. Die Angaben Uber die Dauer und Art der Tatigkeit seien durch die im Betreff genannte
Verantwortliche (also die Bw) gemacht worden. In der Anzeige wurde dann noch angemerkt, dalR die beiden
Angetroffenen die einzigen Personen im gegenstandlichen Lebensmittelgeschaft gewesen seien. Wahrend der
Revisionen seien Kunden von diesen Personen bedient worden. Da diese beiden Auslander ohne
Beschaftigungsbewilligung, Anzeigebestatigung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein angetroffen worden waren,
wurde die Bw vom Magistrat der Stadt Wien am 22.2.1999 zur Rechtfertigung gegentiber dem Vorwurf, in zwei Fallen
gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) verstoRen zu haben, aufgefordert.

Bei ihrer Einvernahme als Beschuldigte gab die Bw laut Niederschrift vom 5.3.1999 zur Rechtfertigung an, fur ihren
Bruder (Enli X) sei eine Arbeitsbewilligung bzw ein Befreiungsschein ausgestellt worden (und zwar vor dem 2.2.1999).
Hinsichtlich ihrer Mutter (Frau Aigin J) erklare sie, daf3 diese fur sie koche und sich ausschlief3lich als Hausfrau betatige.
Moglicherweise habe diese am 2.2.1999 Kunden eine Auskunft erteilt und sei nur zufallig im Geschaft gewesen. Ihre
Mutter wohne in einem Zimmer hinter dem Geschaftslokal. Fir den Verkauf sei sie (die Bw) zustandig. Am 2.2.1999 sei
sie wahrend der Kontrolle gerade auf der Bank gewesen. In der Folge wurde dann der Erstbehdrde ein Herrn Enli X am
3.10.1998 vom Arbeitsmarktservice Graz ausgestellter Befreiungsschein, gultig vom 13.10.1998 bis 12.10.2003,
Ubermittelt. Laut Aktenvermerk vom 18.3.1999 wurde daraufhin hinsichtlich des angezeigten Auslanders Enli X das
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Strafverfahren nicht weiter fortgefihrt und gemal § 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt, da diese Person einen vom AMS
Graz am 13.10.1998 ausgestellten Befreiungsschein habe vorweisen kénnen. Hinsichtlich der Auslanderin J werde das
Verfahren fortgesetzt.

Ohne weitere Ermittlungen erlieR die Erstbehdrde daraufhin das nunmehr vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat
Wien angefochtene Straferkenntnis vom 18.3.1999, mit welchem die Bw schuldig erkannt wurde, sie habe es als zur
Vertretung nach aufen Berufene, namlich als handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin (8 9 Abs 1 VStG) der "W"-GmbH zu
verantworten, dal3 diese Gesellschaft mit Sitz in Wien als Arbeitgeberin am 2.2.1999 im
Lebensmittelkleinhandelsbetrieb in Wien, B-gasse, entgegen dem & 3 AusIBG eine ausldndische Arbeitskraft, namlich
die chinesische Staatsblrgerin Aigin ], geboren 28.12.1956, mit dem Verkauf von Lebensmitteln beschaftigt habe,
obwohl fur diese Person weder eine Beschaftigungsbewilligung (§ 4) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5)
ausgestellt worden sei und diese Person nicht Uber eine fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder
einen Befreiungsschein (§ 15) verflgt habe. Die Bw habe dadurch § 28 Abs 1 Z 1 lit a iVm § 3 Abs 1 AusIBG idgF verletzt.
Wegen dieser Verwaltungsiibertretung wurde Uber die Bw gemaR § 28 Abs 1 Z 1 erster Strafsatz AusIBG eine
Geldstrafe in der Hoéhe von S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 14 Stunden) verhangt. Gleichzeitig wurden die von der Bw
zu ersetzenden Verfahrenskosten mit S 1.000,-- bestimmt.

Begrindend berief sich die Erstbehdrde auf die Anzeige des Marktamtes. Der Rechtfertigung der Bw sei
entgegenzuhalten, dal} sich jedenfalls der wirtschaftliche Erfolg der durch die illegal beschaftigte Auslanderin
verrichteten Tatigkeiten der Firma der Beschuldigten zugekommen sei. Die Erstbehdrde sei weiters zu der Ansicht
gelangt, dal grundsatzlich jede Verletzung der zwingenden Bestimmungen des AusIBG in erheblichem Ausmal
staatliche und privatwirtschaftliche Interessen schadige, da durch diese Vorgangsweise eine Verzerrung des
Wettbewerbes und des Arbeitsmarktes hinsichtlich des Arbeitskrafteangebotes bewirkt werde. In der Folge werde
Lohndumping und die Hinterziehung von Steuern und Abgaben ermdglicht und der primdre Zugang inlandischer
Arbeitskrafte sowie eine geregelte Eingliederung auslandischer Arbeitnehmer in den Arbeitsmarkt verhindert. Im
Ubrigen habe die Bw nicht glaubhaft gemacht, dal sie an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden
treffe. Die angelastete Verwaltungsubertretung sei aufgrund der genannten Anzeige als erwiesen anzunehmen.
AbschlieBend begrindete die Erstbehdrde dann noch ihre Strafbemessung ndher (anzumerken ist, dalR die
Erstbehdrde in der Begriindung ihres Straferkenntnisses stets von dem Beschuldigten spricht, sie dabei aber Ubersieht,
dal es sich bei der Bw um eine Frau handelt).

In ihrer gegen dieses Straferkenntnis innerhalb offener Frist erhobenen Berufung brachte die Bw vor, ihre Mutter
koche nur fur sie und wohne hinter dem Geschaft. Da die Kiiche und das Geschaft zusammenlagen, kdnne es sein, dal
ein Kunde ihre Mutter etwas gefragt und diese aus Hoflichkeit geholfen habe.

Diese Berufung wurde dem Arbeitsinspektorat fiir Bauarbeiten mit der Méglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme
Gbermittelt. Uber ha Anfrage teilte die Wiener Gebietskrankenkasse mit Schreiben vom 16.4.1999 mit, daR bei der
Firma W-GmbH am 2.2.1999 die Dienstnehmer X Pin-Hua, wohnhaft in Wien, B-gasse und Herr Yang B zur
Sozialversicherung gemeldet gewesen seien. Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien fihrte am 31.5.1999 eine
offentliche mindliche Verhandlung durch, an der die Bw teilnahm und in der Herr Hans-Jérg S, Herr Enli X und Frau
Aigin | (die Letztgenannte im Beisein einer Dolmetscherin fir die chinesische Sprache) als Zeugen einvernommen
wurden.

Bei ihrer Einvernahme als Beschuldigte gab die Bw folgendes an:

"Ich bin Geschéftsfuhrerin der W-gesmbH. Diese Firma betreibt in der B-gasse ein Geschaft von Waren aller Art Das
Geschaft hat von Montag bis Samstag von 09.00 bis 18.00 Uhr gedffnet. Ich habe einen Angestellten und zwar meinen
Vater. Ich wohne in Wien in der V-stral3e. Meine Mutter ist in Graz gemeldet, sie wohnt aber im Geschaft. Sie ist eine
zeitlang in Graz und eine zeitlang hier. In Graz haben wir kein Geschaft. In der B-gasse haben wir unser Geschaft und
ist eine Wohnung dabei. Es ist kein Bad dabei, aber eine Kiiche und ein WC.

Auf die Frage, warum die Mutter einen anderen Familiennamen hat wie ich, gebe ich an, bei den Chinesen behalt jeder
den Familiennamen. Bei einer Heirat behélt die Frau ihren Familiennamen und bekommen die Kinder in der Regel den
Namen des Vaters, es kann aber auch der der Mutter sein.

Mein Bruder wohnt eigentlich in Graz. In der B-gasse wohnen mein Vater und meine Mutter. Herr X Pin-Hua ist mein
Vater und Herr Yang B ist der gewerberechtliche Geschaftsfuhrer. Dieser kommt schon auch in das Geschaft, ist aber
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nicht immer da. Im Geschaft verkaufe meistens ich und bin ich von 09.00 bis am Abend im Geschaft.

Zum Zeitpunkt der Kontrolle war ich nicht im Lokal, weil ich an diesem Tag spater gekommen bin und war ich vorher
an diesem Tag noch nicht im Geschaft. Mein Bruder und meine Mutter waren da. Meine Mutter ist Hausfrau und kocht
diese fur uns. Wir essen zu Mittag alle dort. Meine Mutter ist Hausfrau und arbeitet als solche in der Wohnung und in
der Kiiche. Mein Bruder arbeitet meistens unter der Woche in Graz als Koch. Ab und zu kommt er her und hilft er mir.
Ich glaube, dal3 an diesem Tag mein Bruder das Geschaft aufgesperrt hat. Am Kontrolltag habe ich mit dem Kontrollor
telefonisch gesprochen, wobei es in diesem Gesprach nicht um die unerlaubte Beschaftigung gegangen ist."

Der Zeuge Enli X machte bei seiner Einvernahme die folgenden Angaben:

"Am Kontrolltag ist der heute anwesende Kontrollor mit einem weiteren gekommen. An dem Tag hatte ich gerade frei.
An sich wohne und arbeite ich in Graz als Koch. Ich habe an diesem Tag meine Eltern in Wien besucht. Meine Eltern
wohnen dort in der B-gasse. An diesem Tag habe ich das Lokal aufgesperrt und Kunden bedient. Herr S hat mich
irgendetwas Lebensmittelrechtliches gefragt. Er hat mich auch nach Angestellten gefragt. Ich sagte ihm, dal meine
Mutter dort wohnt. Ich sagte nichts in der Richtung, dal3 die Mutter dort als Verkauferin arbeitet. Der Kundenansturm
ist dort verschieden. Es kann eine Person den Ansturm der Kunden bewaltigen. Herr S hat dann noch Proben von
Lebensmitteln genommen. Zur Frage der Beschaftigung kann ich mich an nichts Konkretes erinnern. Die Kundschaft
dort ist gemischt. Wenn ich frei habe, dann bin ich meistens in Wien bei meinen Eltern. Ich wohne dann auch in der B-

gasse."

Die Zeugin Aigin | gab an, sie wohne in der B-gasse (auch ihr Mann wohne dort). Sie sei dort keine Verkauferin, sondern
koche sie fur die ganze Familie und mache auch die Wasche. Ihre Tochter sei die Verkauferin im Lokal. Am Kontrolltag
sei ihre Tochter gerade nicht da gewesen, denn diese habe irgendwelche amtlichen Wege gehabt. Ihr Sohn und sie
seien dort gewesen. Sie habe mit den Kunden nichts zu tun. Sie sei naturlich dort immer in ihrer Wohnung. Es gebe
schon eine Tlre, durch die man von der Kiiche in das Geschaft hineinschauen konne. Wenn diese zu sei, dann sehe
man nichts. Sie denke, dal3 es ihr Sohn gewesen sei, der an diesem Tag die Geschaftstlre aufgesperrt habe. Ihr Sohn
habe dann auch die Kunden bedient. Sie lebe von ihrem Mann und arbeite dort nicht. Der Zeuge Hans-Jorg S gab bei
seiner Einvernahme an, er kdénne sich im groBen und ganzen noch an die Kontrolle erinnern. Er sei schon vor
Geschéftseroffnung (im Dezember 1998) einmal dort gewesen. Sie seien bei dieser Kontrolle zu zweit gewesen (an
dieser Stelle ist anzumerken, dal3 sich aus der vom Marktamt gelegten Anzeige kein Hinweis darauf ergibt, dal3 aulBer
Herrn S ein zweiter Marktamtsbeamter an der Kontrolle teilgenommen hat; eine vollstdndige namentliche Anfuhrung
der eine Kontrolle durchfihrenden Beamten ware schon im Hinblick darauf, daR diese allenfalls als Zeugen geladen
werden mussen, notwendig, wobei dies eigentlich als Selbstverstandlichkeit vorauszusetzen ist). Es seien der Bruder
und die Mutter der Bw anwesend gewesen. Das Geschéftslokal sei offen gewesen. Er habe versucht, mit der Mutter zu
sprechen, doch sei mit dieser eine Verstandigung auf Deutsch nicht moglich gewesen. Mit dem Bruder habe er schon
gesprochen, doch wisse er nicht mehr, was dieser genau gesagt habe. Er kdnne sich nur daran erinnern, daf3 "diese
beiden Personen da waren". Dal3 dort die Eltern wohnen, wisse er nicht. Als Adresse sei Graz angegeben worden.

Die Bw zeichnete daraufhin auf einem Blatt Papier die Gegebenheiten in dem Geschaftslokal auf. Der Zeuge S gab
hiezu an, er habe sich nur im Lokal selbst aufgehalten. Die Angabe in der Anzeige, dal3 die beiden angetroffenen
Auslander als Angestellte seit 24.12.1998 beschaftigt seien - so gab der Zeuge S an - hatten diese nicht personlich ihm
gegenlUber gemacht, sondern habe er aufgrund der Umstdnde, dal3 diese allein im Lokal gewesen sein, darauf
geschlossen. Erhebungsformulare héatten sie bei ihren Kontrollen nicht und wirden von ihnen in diesem
Zusammenhang auch keine Niederschriften aufgenommen. Uber die Proben habe er mit der Bw dann wohl noch
gesprochen, nicht aber Uber die unerlaubte Beschaftigung.

Am SchluB dieser Verhandlung wurde der Berufungsbescheid samt
wesentlicher Begrindung mundlich verkindet.
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung gemaR BGBI Nr 78/1997 darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm
fir diesen eine Beschéaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine


https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/3

EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Nach § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht, soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und
4¢) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14 a) oder ein Befreiungsschein (88 15
und 4c) ausgestellt wurde, ... bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschéftigten Auslander mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis zu S 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von S 20.000,-- bis zu S 120.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern flr
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von S 20.000,-- bis zu S 120.000,--, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von S 40.000,-- bis zu S 240.000,--. Gemal § 2 Abs 2 AusIBG gilt als Beschaftigung, soweit
dies im vorliegenden Fall von Bedeutung ist, die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdltnis, und b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, soferne die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelbt wird. Vorweg ist anzumerken, dal3 im Zuge des erstinstanzlichen Verfahrens dem Arbeitsinspektorat fiir
Bauarbeiten von der Erstbehdrde kein Parteiengehér zum Vorwurf der unerlaubten Beschaftigung von zwei
Auslandern gewahrt worden ist. Diese Vorgangsweise der Erstbehdérde ist vor allem deshalb nicht nachvollziehbar, weil
doch etwa gerade bezlglich des Bruders der Bw die Frage strittig war, ob diesem eine arbeitsmarktbehdérdliche
Bewilligung (hier: Befreiungsschein) erteilt war. Dal3 hierliber das Arbeitsinspektorat flr Bauarbeiten Auskunft geben
kdnnte (wegen dessen Zugang zu den relevanten Daten), mul wohl als (auch dem Magistrat der Stadt Wien) bekannt
vorausgesetzt werden. Die Bestimmung des § 28a Abs 1 AusIBG hat folgenden Wortlaut:

"(1) Das Arbeitsinspektorat hat in Verwaltungsstrafverfahren nach § 28 Abs 1 Z 1, nach § 28 Abs 1 Z 2 lit c bis f dann,
wenn die Ubertretung die Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes durch das
Arbeitsinspektorat betrifft, Parteistellung und ist berechtigt, Berufung gegen Bescheide sowie Einspruch gegen
Strafverfigungen zu erheben. Der Bundesminister flr Arbeit und Soziales ist berechtigt, gegen Entscheidungen der
Unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben."

Diese Bestimmung beantwortet nicht die Frage, ob die Einstellung eines Strafverfahrens in Form eines Aktenvermerkes
(siehe den AV vom 18.3.1999, AS 16, mit welchem das Verfahren bezuglich des Vorwurfs der unerlaubten Beschaftigung
des Enli X eingestellt wurde) oder in Bescheidform zu erfolgen hat. Die Form der Einstellung ist im § 45 Abs 2 erster
Satz VStG geregelt. Nach dieser Bestimmung gentgt fur die Einstellung ein Aktenvermerk mit Begrindung, es sei denn,
daB einer Partei Berufung gegen die Einstellung zusteht oder die Erlassung eines Bescheides aus anderen Grinden
notwendig ist. Im Hinblick auf das in § 28a Abs 1 AusIBG normierte Berufungsrecht des Arbeitsinspektorates unter
anderem in den Fallen des &8 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG ergibt sich die Notwendigkeit, die Einstellung des
Verwaltungsstrafverfahrens in diesen Fallen mit Bescheid auszusprechen und eine Ausfertigung dieses Bescheides
dem Arbeitsinspektorat zuzustellen (vgl etwa zur Bestimmung des § 6 Abs 3 ArbIG 1974 das Erkenntnis des VWGH vom
4.9.1992, Zlen 90/19/0465, 0466).

Die Erstbehorde hat aufgrund der Anzeige des Marktamtes als erwiesen angenommen, daR die Auslanderin Aigin ] (die
Mutter der Bw) in einem nach dem AusIBG bewilligungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis zur "W"-GmbH gestanden
ist. Die Bw hat in ihrer Berufung bestritten, dal? eine Verletzung der einschlagigen Bestimmungen des AusIBG vorliege.
Ihrem Vorbringen kommt Berechtigung zu:

In der - dem gegenstandlichen Verfahren zugrundeliegenden - (formularmaRigen) Anzeige des Marktamtes heil3t es,
dal Frau ] Aigin und Herr Enli X - wie anlaRBlich der Revision habe festgestellt werden kdnnen - seit 24.12.1998 als
Angestellte beschaftigt seien. Die Angaben Uber die Dauer und Art der Tatigkeit seien durch die Bw gemacht worden.
Die beiden angetroffenen chinesischen Staatsblrger seien die einzigen Personen im gegenstandlichen
Lebensmittelgeschaft gewesen. In der mundlichen Verhandlung am 31.5.1999 wurde Herr S (dieser fuhrte die
gegenstandliche Kontrolle durch) als Zeuge einvernommen. Er konnte sich nur noch daran erinnern, daf? "diese beiden
Personen da waren". Auch stellte er klar, daf3 er dann mit der Bw wohl Gber die Proben, nicht aber Uber die unerlaubte
Beschaftigung gesprochen habe. Die in diese Richtung gehende Angabe in der Anzeige erweist sich somit als unrichtig.
Ebenfalls unrichtig ist die Angabe in der Anzeige, dal} die beiden angetroffenen Auslander dem Kontrollorgan
gegenUber angegeben hatten, sie seien dort seit 24.12.1998 als Angestellte beschaftigt. Diesen langeren (mehr als ein
Monat) Tatzeitraum hat der Meldungsleger aufgrund des Umstandes, dal3 der Bruder und die Mutter der Bw bei der
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Revision allein im Lokal gewesen seien, blo8 angenommen. Anzumerken ist, dal3 diese Vorgangsweise insbesondere im
Hinblick darauf, dal3 sich etwa die Strafhdhe ua nach der Dauer der unerlaubten Beschaftigung richtet, als aul3erst

bedenklich einzustufen ist.

Ferner raumte der Meldungsleger selbst ein, er habe mit der Mutter der Bw nicht gesprochen, denn mit dieser sei eine
Verstandigung auf Deutsch nicht méglich gewesen. Er habe zwar mit dem Bruder der Bw gesprochen, doch wul3te er
nicht mehr, was dieser genau gesagt hat. Auch raumte der Meldungsleger ein, da nahere Ermittlungen zum
Sachverhalt (etwa Ausfillen von Erhebungsformularen durch die angetroffenen Auslander, Aufnahme von
Niederschriften etc) gleich gar nicht angestellt werden. Auch konfrontierte er in der Folge bei seinem Gesprach mit der
Bw diese nicht mit dem (von ihm zur Anzeige gebrachten) Vorwurf der unerlaubten Beschaftigung von zwei
Auslandern. Auch hiezu ist anzumerken, daf der Meldungsleger den Bruder der Bw offenbar nicht einmal nach dem
Vorhandensein von arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen gefragt hat, denn es ist nicht anzunehmen, daf3 ihn dieser
nicht unverziglich auf das Vorhandensein eines Befreiungsscheines hingewiesen hatte. Zusammenfassend muf3
festgehalten werden, dal3 eine derart unzuldngliche - auf bloBen Vermutungen des Meldungslegers beruhende -
Anzeige, wie die dem gegenstandlichen Verfahren zugrundeliegende fur die ordnungsgemal3e Durchfihrung eines
Verwaltungsstrafverfahrens als unbrauchbar bezeichnet werden muR. Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien geht
aufgrund der glaubwurdigen Angaben der Bw, ihres Bruder und ihrer Mutter davon aus, daf3 die Bw am Kontrolltag
etwas spater in das Geschaft gekommen ist. An diesem Tag hat ihr Bruder (dieser besitzt unbestrittenermalen einen
Befreiungsschein) das Geschaftslokal aufgesperrt und dort auch Kunden bedient. Die Bw schilderte auch glaubwurdig
(sie fertigte hiezu auch eine Skizze an), daR ihre Eltern (ihr Vater ist Angestellter der GmbH und auch von dieser zur
Sozialversicherung gemeldet) neben dem Geschéftslokal wohnen. Auch gab sie an, daB ihre Mutter Hausfrau sei und
far die Familie koche und die Wasche mache. Auch Frau Aigin ] hat bei ihrer Einvernahme glaubwirdig und
Uberzeugend angegeben, im Geschéftslokal nicht als Verkauferin tétig zu sein. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon
wiederholt ausgesprochen, dall nicht jede Tatigkeit eines Auslanders fir einen anderen ungeachtet ihrer naheren
Umstande eine "Beschaftigung" nach dem AusIBG darstelle (vgl zB das Erk des VwGH vom 17.1.1991, ZI 90/09/0159).
Tatigkeiten, welche ohne jegliche Verpflichtung, lediglich gefalligkeitshalber und unentgeltlich fir einen anderen
erbracht worden sind, stellen fiir sich alleine noch keine Ubertretung des AusIBG dar (vgl das Erk des VWGH vom
11.7.1990, ZI 90/09/0062). Mal3gebend fur die Einordnung in den Beschaftigungsbegriff nach§ 2 Abs 2 AusIBG ist, dal3
die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelibt wird (vgl dazu
das Erk des VWGH vom 26.6.1991, ZI 91/09/0038). Die Bw hat schon in ihrer Rechtfertigung vom 5.3.1999 (hinsichtlich
des Vorwurfes der unerlaubten Beschaftigung ihrer Mutter) vorgebracht, diese koche fiir sie (gemeint: die Familie) und
betatige sich ausschlieRlich als Hausfrau. Moglicherweise habe sie am Kontrolltag Kunden eine Auskunft erteilt. Auch in
ihrer Berufung wiederholte sie dieses Vorbringen. Dieses Vorbringen hat nun die Erstbehérde nicht zum Anlal3
genommen, Ermittlungen (etwa die Einvernahme des Meldungslegers, der Frau Aigin | oder des Enli

X) durchzufihren. In diesem Zusammenhang ist die Erstbehdérde auf

die allgemeine, dem Offizialprinzip korrespondierende Verpflichtung zur amtswegigen Erforschung der materiellen
Wahrheit hinzuweisen. Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht durch die Beschuldigte kdme nur in dem Umfang
Bedeutung zu, in dem diese eine Pflicht zur Mitwirkung an der Feststellung des Sachverhaltes getroffen hatte. Wird
eine derartige Pflicht - im Falle ihres uneingeschrankten Bestehens - verletzt, so kann dies dazu fihren, daR die
Behorde keine weiteren Erhebungen mehr durchfihren muf3 und die wegen des Unterbleibens solcher Erhebungen
erhobenen Verfahrensriigen abzulehnen sind. Die Mitwirkungspflicht, aus deren Verletzung sich dies ergeben kann, ist
von Bedeutung, wo es der Behorde nicht moglich ist, von sich aus tatig zu werden. Insoweit die Behdrde nicht
gehindert ist, die in Frage kommenden Ermittlungen von Amts wegen vorzunehmen, besteht keine derartige Pflicht der
Partei. Die Mitwirkungspflicht geht nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht soweit, daf
sich die Behorde (hier: der Magistrat der Stadt Wien) - die ihre Pflicht zur Feststellung des Sachverhaltes nicht auf die
Partei Uberwalzen kann - die Durchfihrung eines ordentlichen Ermittlungsverfahrens ersparen dirfte (vgl dazu das
Erkenntnis des VWGH vom 21.10.1998, ZI 96/09/0210, und die dort zitierte Vorjudikatur). Im vorliegenden Fall ist nicht
nachvollziehbar, warum es der Erstbehdrde nicht moglich gewesen ist, die oben erwahnten Zeugen zu laden und
einzuvernehmen. Anzumerken ist auch, dal das VStG das Rechtsinstitut der Einstellung fur Verwaltungsstrafverfahren
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nach dem AusIBG uneingeschrankt - wie fir jedes andere Verwaltungsstrafverfahren, von Sondernormen abgesehen -
vorsieht. Im Sinne des ersten Satzes des § 2 Abs 4 AusIBG ist vom wahren wirtschaftlichen Gehalt, in jedem Einzelfall
ausgehend von den spezifischen Umstanden dieses Falles, auszugehen.

In der Begriindung des angefochtenen Straferkenntnisses hielt die Erstbehorde der Rechtfertigung der Bw (wonach
ihre Mutter far die Familie gekocht und sich ausschlielich als Hausfrau betatigt habe) entgegen, daR jedenfalls der
wirtschaftliche Erfolg der durch die illegal beschaftigte Auslanderin verrichteten Tatigkeiten der Firma der Bw
zugekommen sei. Diesem - als dullerst sonderbar einzustufenden - Begrindungselement der Erstbehdrde ist
entgegenzuhalten, dal der Umstand, daR eine Mutter fur ihre Familie kocht und als Hausfrau tatig ist, alleine fur sich
nicht die Annahme einer Beschéftigung (zu der von der Tochter vertretenen Gesellschaft, die im Nebenraum einen
Lebensmittelhandel betreibt) im Sinne des AusIBG rechtfertigt. Die - von der Erstbehdrde offenbar vertretene -
Auffassung, eine Mutter (hier: eine chinesische Staatsbirgerin), die flr ihre Familie kocht und den Haushalt erledigt,
werde deshalb illegal beschaftigt, weil "der wirtschaftliche Erfolg" den Familienangehdrigen zukomme, ist derart
verfehlt, daf3 sich eine ndhere Auseinandersetzung damit ertbrigt.

Die Bw schilderte bei ihrer Einvernahme auch, daf3 ihr Vater bei der GmbH als Angestellter beschéftigt sei. Im Geschaft
verkaufe meistens sie selbst, wobei sie von 9.00 Uhr bis abends dort sei. Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
zweifelt auch nicht daran, daB die Eltern der Bw neben dem Geschéftslokal eine kleine Wohnung benitzen. Dal3 die
Mutter der Bw allenfalls bei kurzfristigen Abwesenheiten der Bw oder ihres Vaters mit Kunden, insbesondere wenn es
sich um chinesisch sprechende Kunden handelt, spricht, begegnet aus der Sicht des AusIBG keinen Bedenken. Es darf
in diesem Zusammenhang ohnehin nicht Ubersehen werden, da bei Familiendiensten allenfalls zu prifen ist, ob es
sich nicht um die blof3e Erfullung familidrer Beistands- und Mitwirkungspflichten handelt (vgl dazu das Erkenntnis des
VWGH vom 2.7.1987, ZI 87/09/0013).

Die Erstbehorde hat in der Begrindung des angefochtenen Straferkenntnisses auch noch angemerkt, daf3 die Bw nicht
glaubhaft gemacht habe, dal sie an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Sollte sich die
Erstbehdrde auf die Bestimmung des § 5 Abs 1 VStG berufen wollen, ist ihr entgegenzuhalten, dal3 die sich daraus
ergebende Beweislastumkehr erst zu Lasten der Beschuldigten im Sinne der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
geht, wenn die Tatbestandsmaligkeit in einem von der Behdrde amtswegig durchzufihrenden Ermittlungsverfahren
festgestellt worden ist. Ist aber die TatbestandsmaRigkeit bereits infolge mangelhafter Sachverhaltsgrundlage in
Zweifel zu ziehen, kommt die in 8 5 Abs 1 VStG normierte Beweislastumkehr nicht mehr zum Tragen (vgl wiederum das
Erkenntnis des VWGH vom 21.10.1998, ZI 96/09/0210). Der Unabhéangige Verwaltungssenat Wien nimmt es aufgrund
des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens (insbesondere der glaubwirdigen und Uberzeugenden Aussagen der Bw,
des Herrn Enli X und der Frau Aigin )) als erwiesen an, daf? die bei der Kontrolle am 2.2.1999 angetroffene Auslanderin
Aigin | (die Mutter der Bw) nicht als Angestellte (seit 24.12.1998) von der "W"-GmbH beschaftigt worden ist. Das
gesamte Ermittlungsverfahren hat nicht den geringsten Anhaltspunkt dafiir ergeben, dafd Frau | im Geschaftslokal in
Wien, B-gasse in einem erheblichen Umfang als Verkaduferin (entgeltlich) tatig gewesen ist. Auch der Meldungsleger
(Herr S) konnte (zur Frage des Vorliegens eines Beschaftigungsverhaltnisses im Sinne des § 2 Abs 2 AusIBG) bloR
angeben, dall die Mutter und der Bruder der Bw "da waren". Die Angaben zur Beschaftigungsdauer und Art der
Tatigkeit der Frau ] beruhten auf einer bloRen Vermutung des Meldungslegers. DaR Herr S in der Folge die
Beschuldigte (die Bw) nicht einmal von dieser seiner Vermutung (nédmlich dal3 die Mutter illegal seit mehr als einem
Monat als Verkauferin beschaftigt werde) informiert und diese um Auskunft ersucht hat, sei an dieser Stelle nur noch
einmal erwahnt, ist aber ein weiteres Indiz fur die vollig unzureichende Qualitat der im vorliegenden Fall
durchgefiihrten Erhebung (und der darUber erstatteten Anzeige des Marktamtes). Abschlie3end ist noch einmal darauf
hinzuweisen, dafd sich aber auch der Magistrat der Stadt Wien als Verwaltungsstrafbehdrde erster Instanz im
vorliegenden Fall die Durchfiihrung eines ordnungsgemallen Verwaltungsstrafverfahrens erspart hat. Da die Bw somit
die ihr zur Last gelegte Verwaltungsibertretung nach dem AusIBG nicht begangen hat, war der Berufung Folge zu
geben, das Straferkenntnis zu beheben und das Verfahren spruchgemaR einzustellen.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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