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@ Veroffentlicht am 29.01.1996

Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat fur die Steiermark hat durch das Senatsmitglied Dr. Gerhard Wittmann Uber die
Berufung des Herrn K.K., vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Harald Hohenberg, Schdnaugasse 4, 8010 Graz, gegen das
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Graz-Umgebung vom 21.6.1995, GZ.:

15.1 1994/14952, wegen des Verdachtes von zwei Ubertretungen nach dem Auslédnderbeschéaftigungsgesetz (AuslbG)
nach einer am 29.1.1996 durchgefuhrten 6ffentlichen, mindlichen Berufunsverhandlung, wie folgt entschieden:

Die Berufung wird gemalR § 66 Abs 4 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im folgenden AVG) in Verbindung
mit 8 24 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im folgenden VStG) hinsichtlich Punkt 1.) dem Grunde nach abgewiesen,
hinsichtlich der Strafe wird der Berufung Folge gegeben, gemal 8 21 VStG von der Verhangung einer Geldstrafe
abgesehen und Uber den Berufungswerber eine Ermahnung ausgesprochen. Gemdall § 66 Abs 4 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (im folgenden AVG) in Verbindung mit 8 24 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (im
folgenden VStG) wird der Berufung hinsichtlich Punkt 2.) Folge gegeben, das Straferkenntnis im Punkt 2.) behoben und
das Verwaltungsstrafverfahren in diesem Punkt gemaf3 8 45 Abs 1 Z 2 VStG eingestellt.

Der Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses wird im Punkt 1.) insoweit prazisiert, als Frau M.J. auch nicht im
Besitze einer Arbeitserlaubnis war. Im Gbrigen bleibt der Spruch hinsichtlich Punkt 1.) unberthrt.

Text
Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Graz-Umgebung vom 21.6.1995, GZ.: 15.1 1994/14952,

wurde dem Berufungswerber vorgeworfen, er habe 1.)

Frau M.J., (bosnische Staatsangehodrige) am 8.6.1994 und 2.) G.D., (kroatischer Staatsangehdriger) am 26.5.1994 und
3.6.1994 beschaftigt, obwohl er nicht im Besitze einer Beschaftigungsbewilligung noch eines Befreiungsscheines fur
diese Auslander gewesen sei. Dadurch habe er zwei Verwaltungsubertretungen gemaR 8 3 Abs 1 AuslbG begangen und
wurde Uber ihn von der belangten Behorde in beiden Punkten jeweils eine Geldstrafe von S 5.000,-- (im
Uneinbringlichkeitsfall je 3 Tage Ersatzfreiheits-strafe) verhangt.

In der fristgerecht eingebrachten Berufung rugte der Berufungswerber zunachst, dal die belangte Behorde
ausschlief3lich von den Angaben der Kontrollorgane ausgegangen sei. Die Kontrollorgane hatten den Namen von G.D.
angeblich in einem Dienstplan gelesen, hatten aber diesbeziglich die Ehegattin des Berufungswerbers nicht
kontaktiert. Frau MJ. habe er keinerlei Arbeitsauftrage erteilt und sie auch nicht ersucht Arbeiten durchzufiihren. Da er
weder G.D. noch MJ. beschaftigt habe, stellte der Berufungswerber den Antrag das Straferkenntnis der belangten
Behorde aufzuheben.

Am 29.1.1996 fand vor dem Unabhangigen
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Verwaltungssenat fur die Steiermark eine offentliche, mudndliche Berufungsverhandlung statt, an der der
Berufungswerber gemeinsam mit seinem Rechtsvertreter teilnahm und in deren Verlauf neben dem Berufungswerber
noch die Zeugen Ing. B. (Kontrollorgan des damaligen Landesarbeitsamtes Steiermark), E.K.

(Gattin des Berufungswerbers), A.H. (zum Tatzeitpunkt Oberkellner im Gastgewerbebetrieb des Berufungswerbers), G.J.
(zum Tatzeitpunkt Stubenmddchen) sowie G.D. einvernommen wurden. Auf Grund des durchgefuhrten
Ermittlungsverfahrens ist von folgendem Sachverhalt auszugehen:

Der Berufungswerber betreibt am Thalersee einen Gastgewerbe- und Beherbungsbetrieb.

G.J. ist seit dem 13.1.1992 im Betrieb des Berufungswerbers als Kichengehilfin und Stubenmadchen beschaftigt. Ihre
Schwester M., geb. am 12.5.1973, lebte im Juni 1994 als Fltchtling in Deutschland. Am 4.6.1994 wollte MJ. in ihre
Heimat fahren. An der dsterreichisch - slowenischen Grenze gab es aber Probleme. G.J. holte ihre Schwester dann ab.
G.J. hat im Betrieb des Berufungswerbers ein Dienstzimmer und ihre Schwester erhielt vom Berufungswerber die
Erlaubnis einige Tage im Zimmer von GJ. zu nachtigen. MJ. blieb genau eine Woche und reiste am Samstag, dem
11.6.1994 wieder ab.

Zu diesem Zeitpunkt waren im Betrieb des Berufungswerbers zwei Kiichengehilfinen bzw. Stubenméadchen beschaftigt,
namlich M.M. und GJJ..

Nachdem M.M. am Montag und Dienstag frei hatte, rief sie am Mittwoch, dem 8.6.1994 an und teilte mit, daR sie krank
sei. G.J. ersuchte dann ihre Schwester M. ihr beim Aufraumen der Gastezimmer zu helfen. An diesem Tag fuhrten die
beiden Kontrollorgane des Landesarbeitsamtes Steiermark (nunmehr Arbeitsmarktservice Steiermark) eine Kontrolle
im Betrieb des Berufungswerbers durch. Im Bereich der Fremdenzimmer konnte das Kontrollorgan Ing. B. M.
antreffen, die von einem Gastezimmer ins nachste ging, wobei am Gang ein Rollwagen mit Bettwasche stand.

G.D., ist kroatischer Staatsangehdriger und stellte sich im Mai 1993 beim Berufungswerber vor. Der Berufungswerber
suchte um eine Beschaftigungsbewilligung fur G.D. als Koch beim Arbeitsamt an. Der Antrag wurde abgelehnt. G.D.
machte sich dann selbstandig und wurde Amway-Vertreter. Wenn er Produkte einkaufte bzw. Seminar besuchte, kam
er nach Osterreich. Dabei hat er gelegentlich am Thalersee im Beherbergungsbetrieb des Berufungswerbers
Ubernachtet. AuRerdem benétigte er als Amway-Vertreter eine Postanschrift in Osterreich. Daher war der
Berufungswerber einverstanden, dal3 G.D. an der Adresse des Betriebes des Berufungswerbers am

Thalersee polizeilich gemeldet war. Wenn G.D. im Betrieb des Berufungswerbers Ubernachtete, war er zahlender Gast,
gearbeitet hat er im Betrieb des Berufungswerbers nie.

Die Feststellungen Uber den Betrieb des Berufungswerbers basieren auf den Aussagen des Berufungswerbers. Die
Feststellungen Uber den Aufenthalt von M.J. bei ihrer Schwester G. basieren auf den Angaben des Berufungswerbers,
seiner Gattin sowie G.J. Die Feststellungen Uber die Arbeitstatigkeiten, die M.J. am 8.6.1994 durchfihrte, basieren auf
den dienstlichen Wahrnehmungen des Kontrollorganes Ing. B. Die Zeugen GJ., G.D., A.H. und E.K. machten einen
glaubwurdigen Eindruck. Der damalige Kontrollor Ing. B. konnte sich bei seiner Einvernahme noch daran erinnern, daR
er im Bereich der Gastezimmer M.. als Stubenmadchen arbeitend antraf, hinsichtlich des weiteren Verlaufes der
Kontrolle war sein Erinnerungsvermoégen luckenhaft. Insbesondere konnte nicht geklart werden, wie die
Kontrollorgane auf den Namen G.D. kamen. Feststeht, dal3 G.D. an diesem Tag nicht im Betrieb des Berufungswerbers
war. Ing. B. gab dazu an, dall man bei der Kontrolle auf G.D. und eine Beschaftigung am 26.5.1994 sowie 3.6.1994 auf
Grund des Dienstplanes gestofRen sei bzw. auf Grund der Angaben des Oberkellners A.H. oder der Gattin des
Berufungswerbers. Diesbezlglich wurde von den Zeugen A.H. und E.K. glaubhaft vorgebracht, daR der Dienstplan nur
jeweils fur die laufende Woche in der Kiiche bzw. an der Rezeption aufliege und im Ubrigen nur die Vornamen der
Beschaftigten darin eingetragen seien. Am Dienstplan sei damals zwar ein Dienstnehmer namens G.

gestanden, doch habe dies eine andere Person als G.D. betroffen. A.H. und E.K. bestritten bei ihrer Einvernahme auch
entschieden, dal? sie gegenlber dem Kontrollorganen den Namen G.D. erwahnt hatten.

Beweiswirdigend ist davon auszugehen, dafl} G.D. sich gelegentlich im Beherbergungsbetrieb des Berufungswerbers
als Gast aufgehalten hat, es liegen aber Uberhaupt keine Beweise bzw. wenigstens konkrete Indizien daftr vor, daly
G.D. tatsachlich im Betrieb des Berufungswerbers gearbeitet hat.

Gemal 8 3 Abs 1 AusIBG, BGBI. Nr. 218/75 i.d.g.F.,
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darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen,
wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander eine flr diese
Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Nach§ 2 Abs 2 AusIBG gilt als
Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhaltnis, b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die
Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird, c) in einem
Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs 4
des Arbeitskrafte-Uberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988. Nach Abs 3 sind den Arbeitgebern gleichzuhalten a) in
den Fallen des Abs 2 lit. b die inldndischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung eine
Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, b) in den Fallen des Abs 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der
Auslander beschaftigt wird, oder der Veranstalter, und c) in den Fallen des Abs 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne

des § 3 Abs 3 des Arbeitskrafte-Uberlassungsgesetzes.

Auf Grund des festgestellten Sachverhaltes ist davon auszugehen, dal8 der Berufungswerber G.D. in seinem Betrieb
nicht beschaftigt hat. Daher war der Berufung in diesem Punkt vollinhaltlich Folge zu geben, das angefochtene

Straferkenntnis in diesem Punkt zu

beheben und das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen, da der Berufungswerber die ihm angelastete

Verwaltungstbertretung nicht begangen hat.

Bei M.J. war zu prifen, ob es sich bei den von ihr ausgetbten Tatigkeiten um auf3ervertragliche Gefalligkeitsdienste

oder um eine kurzfristige Beschaftigung im Sinne des AuslbG gehandelt hat.
Gefalligkeitsdienste kommen grundsatzlich nur in Frage,

wenn aus den sie betreffenden Erklarungen bzw. Verhaltensweisen Uberhaupt kein Rechtsfolge- bzw. Gestaltungswille
zum AbschluB eines Vertrages, insbesondere eines Dienstvertrages hervorgeht. Da fur das Vorliegen einer
Beschaftigung nach dem AuslbG aber der wahre wirtschaftliche Gehalt wesentlich ist, kommt es zur Beurteilung als
Beschaftigung im Sinne einer arbeitnehmerahnlichen Stellung jedoch vorrangig auf den Inhalt der Leistungen an. Als
Gefalligkeitsdienste, die nicht unter die bewilligungspflichtige Beschaftigung des AuslbG fallen, kdnnen nur die vom
Leistenden auf Grund bestehendes spezifischer Bindungen zwichen ihm und

dem Leistungsberechtigten erbrachten, kurzfristigen, freiwilligen, unentgeltlichen Dienste anerkannt werden.
Zwischen dem Berufungswerber und M .J. bestanden

keine spezifischen Bindungen. Der Berufungswerber erlaubte MJ. einige Tag im Zimmer von G.. zu nachtigen. Es
wurde nicht vorgebracht, daR M.J. fur diese Ubernachtungsméglichkeit irgendetwas zu bezahlen gehabt hitte. Daraus
kann auch der Schlul3 gezogen werden, dal3 sie sich bei ihrer Schwester bzw. auch beim Berufungswerber erkenntlich
zeigen wollte und dem Ersuchen ihrer Schwester ihr zu helfen, nachkam. Auf Grund dieser Umstande kann nicht von
einem aulervertraglichen Gefalligkeitsdienst von M.). fir den Berufungswerber gesprochen werden. Der
Berufungswerber wullte, dall M. einige Tage bei ihrer Schwester Ubernachtete. Als die zweite Kichengehilfin
(Stubenmadchen) M.M. ausfiel, hatte der Berufungswerber einerseits fur eine entsprechende Vertretung sorgen
mussen bzw. insbesondere daflr, dall nicht M. fur die kranke Mitarbeiterin einspringt. Dal3 der Berufungswerber
derartige Vorkehrungen getroffen hat, wurde im gegenstandlichen Verfahren nicht vorgebracht, sodalR die dem
Berufungswerber angelastete Verwaltungsubertretung auch von der subjektiven Tatseite her erwiesen ist.

Es war nunmehr noch zu prifen, ob die Uber den Berufungswerber im Punkt 1.) verhdngte Geldstrafe angemessen
und gerechtfertigt ist.

Gemal § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal? der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefdhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Schutzzweck der Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes ist es einerseits in den o6sterreichischen
Arbeitsmarkt in geordneter Weise auslandische Staatsbirger zu integrieren, ohne hiebei die Schutzinteressen
inlandischer Arbeitsuchender auBer Acht zu lassen und andererseits, den auslandischen Staatsblrgern die Gewahr
dafir zu bieten, dal3 bei einer Beschéaftigung der gleiche sozialrechtliche Schutz wie Inldndern gewdhrt wird. Weiters ist
das Verhaltnis von inldndischen und auslandischen Arbeitskraften zueinander von wesentlicher Bedeutung fir eine
sinnvolle Integration von Ausldndern in Osterreich.
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Der Schutzzweck des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes wurde im gegenstandlichen Fall nur geringflgig verletzt, da
M. ihre Tatigkeit erst kurz vor der Kontrolle des Landesarbeitsamtes aufnahm und von vornherein die Tatigkeit nicht

auf einen langeren Zeitraum ausgerichtet war.

GemalR § 19 Abs 2 VStG sind die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und
Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen.

Auf das Ausmal des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berlcksichtigung der Eigenart des
Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaf3

anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berucksichtigen.

Gemal? § 21 Abs 1 VStG kann die Behdrde ohne weiteres Verfahren von der Verhangung einer Strafe absehen,

wenn das Verschulden des Beschuldigten geringfiigig ist und die Folgen der Ubertretung unbedeutend sind. Sie kann
den Beschuldigten jedoch gleichzeitig unter Hinweis auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens mit Bescheid ermahnen
sofern dies erforderlich ist, um den Beschuldigten von weiteren strafbaren Handlungen gleicher Art abzuhalten.

Nach der standigen Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt eine Anwendung dieser
Gesetzesbestimmung nur in Betracht wenn beide

Kriterien erfullt sind (VWGH 16.3.1987, 87/10/0024).

8 21 Abs 1 VStG ermachtigt die Behorde trotz der Verwendung des Wortes kann nicht zur Ermessungsibung. Dies ist
als eine Anordnung zu verstehen, die der Behdrde im Rahmen gesetzlicher Gebundenheit die Rechtsmacht verschafft,
bei Zutreffen der im ersten Saz angefiihrten Kriterien von einer Strafe abzusehen und bei Zutreffen des im zweiten
Satz angeflhrten weiteren Kriteriums den Beschuldigten zu ermahnen. Bei der gebotenen verfassungskonformen
Auslegung verbleibt fir die Annahme, dal3 die Behdrde in Fallen, in denen die tatbestandsmaRigen

Voraussetzungen fiur die Anwendung des§ 21 Abs 1VStG erfullt sind, eine Wahlmoglichkeit zwischen einem
Strafausspruch und dem Absehen von einer Strafe (gegebenenfalls bei gleichzeitiger Ermahnung) offenstehe, kein
Raum (VwGH 8.4.1981, 2495/80;

8.4.1988, 87/18/0081).

Es liegen im gegenstandlichen Fall keinerlei Hinweise dafur vor, dal3 der Berufungswerber zum Zeitpunkt der Kontrolle
gewul3t hat, daR M. ihrer Schwester beim Zusammenrdumen der Gastezimmer hilft. Der Berufungswerber hat im
gesamten Verwaltungsstrafverfahren nicht vorgebracht, dall er Gina und M). darauf hingewiesen hat, dal M.
keinerlei Tatigkeiten im Betrieb des Berufungswerbers ausiiben durfe. Wenn der Berufungswerber in seiner Berufung
ausfuhrt, dal3 er nicht verpflichtet werden kénne, jeden bei ihm nachtigenden Gast ausdricklich darauf aufmerksam
zu machen, dal} es untersagt sei dem Zimmermadchen zu hilfen, so Ubersieht der Berufungswerber, dal3 es sich bei
M.J. um keinen zahlenden Gast gehandelt hat, sondern dal3 es sich um ein Entgegenkommen seinerseits gehandelt
hat, daB er G,). erlaubt hat, daRR ihre Schwester bei ihr Ubernachten darf. Trotzdem kann das Verschulden des
Berufungswerbers aber als nur geringflgig angesehen werden, da GJ. ihre Schwester ohne Wissen des
Berufungswerbers gebeten hat ihr zu helfen. Da auch die Folgen der gegenstandlichen kurzen Beschaftigung als
unbedeutend angesehen werden kénnen, war die Bestimmung des § 21 Abs 1 VStG anzuwenden und von

der Verhangung einer Strafe abzusehen. Damit der Berufungswerber in Zukunft aber zu einer erhéhten
Aufmerksamkeit verhalten werden soll, wurde aus spezialpraventiven Erwdgungen Uber ihn eine Ermahnung
ausgeprochen.

Schlagworte
Auslanderbeschaftigung Beherbergungsbetrieb arbeitnehmerahnliches Verhaltnis Gefalligkeitsdienst Ermahnung

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