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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Furnsinn und die Hofrdte Dr. Blaschek
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Flendrovsky, GUber die Beschwerde des ] in R, vertreten
durch die Rechtsanwalte Dr. Klaus Reisch und Dr. Anke Reisch in 6370 Kitzblhel, Franz-Reisch-StraBe 11a, gegen den
Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates in Tirol vom 11. November 1997, ZI. 1997/2/31-3, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit), zu
Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behorde vom 11. November 1997 wurde der Beschwerdefihrer der Begehung einer Verwaltungstibertretung nach
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) dahingehend schuldig
erkannt, er habe in seinem Gasthof "Rei" in R innerhalb des Zeitraumes 22. Juni 1996 bis 22. Juli 1996 zeitweise den
kroatischen Staatsangehoérigen D ohne die erforderlichen arbeitsmarktbehoérdlichen Genehmigungen als Hilfsarbeiter
beschaftigt. Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurden ber den Beschwerdefuhrer eine Geldstrafe von S 20.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage) und Kostenbeitrage von S 2.000,-- fur das erstinstanzliche Verfahren sowie S 4.000,-- fur

das Berufungsverfahren verhangt.

Zur Begrindung ihrer Entscheidung fuhrte die belangte Behdrde nach Darstellung der mal3gebenden Rechtslage und

des Verfahrensverlaufes wie folgt aus:

"Die erkennende Behdrde nimmt den Tatbestand der dem Beschuldigten zur Last gelegten Verwaltungsibertretung
auf Grund der Aussagen der Zeugen Mag. Z und U als erwiesen an. Insbesondere der Arbeitsinspektor hatte keinerlei
Veranlassung den Berufungswerber wider besseren Wissens der Begehung einer strafbaren Handlung zu bezichtigen.
Wenngleich die Gattin des Beschuldigten im Verfahren versucht hat, die gegentber dem Arbeitsinspektor getatigten
Angaben zu relativieren, so konnte sie doch die Tatsache nicht in Abrede stellen, dass der Auslander tatsachlich
Hilfstatigkeiten im Betrieb verrichtet hat. Tatsache ist weiters auch, dass D vom Beschuldigten verkdstigt wurde. Die
letzten Zweifel an der Tatbestandsmafiigkeit werden durch die Aussage des bereits in erster Instanz einvernommenen
Zeugen U beseitigt. Dass der genannte Zeuge vorsatzlich falsche Angaben gemacht hat, schlieRt die erkennende
Behorde aus. Es gibt daflr keinerlei Hinweise. Blof3e Eiferstichteleien unter den Bediensteten kénnen einen solchen
Verdacht noch nicht rechtfertigen. Dass U drei Tage nach seiner Aussage bei der Bezirkshauptmannschaft Kitzbihel
seinen Dienst beim Beschuldigten quittiert hat, mag damit zusammenhdngen, dass er ob seiner (wenngleich
wahrheitsgemafen, so doch belastenden) Aussage negative Konsequenzen seitens des Arbeitgebers beflirchtete.

Der Sachverhaltsdarstellung der Zeugin M D ist auf Grund ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit vom Beschuldigten nicht
jener Beweiswert beizumessen, der erforderlich ware, um die erkennende Behdrde von der Unschuld des
Berufungswerbers zu Uberzeugen.

Aktenkundig ist, dass der Beschuldigte mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Kitzbdhel vom 27.7.1995, ZI. 4-
St- 165/2, rechtskraftig wegen einer einschlagigen Verwaltungsibertretung bestraft wurde. DemgemaR ist im Anlassfall
von einem Strafrahmen von S 20.000,-- bis S 120.000,-- auszugehen. Da Uber den Berufungswerber die gesetzliche
Mindeststrafe verhangt wurde, erlbrigen sich Ausfihrungen zur Strafbemessung. Die Voraussetzungen fir eine
auBerordentliche Milderung der Strafe liegen nicht vor. Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen."

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Dieser lehnte jedoch
mit Beschluss vom 9. Juni 1998, B 360/98-5, die Behandlung der Beschwerde ab und trat sie entsprechend dem
Eventualantrag des Beschwerdeflihrer gemaR Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefiihrer nach seinem gesamten
Beschwerdevorbringen durch den angefochtenen Bescheid in dem Recht verletzt, nicht der ihm nach dem AusIBG zur
Last gelegten Verwaltungsibertretung schuldig erkannt und daflir bestraft zu werden. Er beantragt, den
angefochtenen Bescheid kostenpflichtig aufzuheben.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das AusIBG regelt die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet. Nach § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschaftigung
die Verwendung

a)
in einem Arbeitsverhaltnis,
b)

in einem arbeitnehmerdhnlichen 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 dem Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1998.

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

Eine Verwaltungsubertretung gemall 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begeht, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander
beschaftigt, fur den weder einen Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde.

Im Beschwerdefall hatte die belangte Behorde untersuchen und feststellen muissen, ob der Beschwerdeflhrer
Arbeitgeber des D gewesen ist, bzw. ob die Betatigung des D als eine bewilligungspflichtige Beschaftigung zu beurteilen
sei, verantwortete der Beschwerdefuhrer sich doch damit, D sei zu ihm in keinem Beschaftigungsverhaltnis gestanden,
sondern habe lediglich der Ehegattin M D bei Reinigungsarbeiten geholfen; M D habe er in seinem Betrieb rechtmaRig
beschaftigt

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 18. Dezember 1998,
Z1.98/09/0290, und vom 3. Juli 2000, ZI.99/09/0037) dargelegt hat, fallen Gefalligkeitsdienste nicht unter die
bewilligungspflichtige Beschaftigung des AusIBG. Als Gefalligkeitsdienste konnen kurzfristige, freiwillige und
unentgeltliche Dienste anerkannt werden, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und
dem Leistungsberechtigten erbracht werden. Der Ubergang zwischen Gefilligkeitsdienst und kurzfristiger
Beschaftigung im Sinne des AusIBG ist flieBend. Es ist eine Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles vorzunehmen,
um einen Gefalligkeitsdienst annehmen zu kénnen. So hat der Verwaltungsgerichtshof etwa in seinem Erkenntnis vom
11. Juli 1990, ZI. 90/09/0062, ausgesprochen, dass der Umstand der stundenweise Aushilfe (in der Landwirtschaft und
im Gastbetrieb) eines Auslanders, der bei einem Arbeitgeber freies Quartier und freie Kost hat, alleine fir sich nicht die
Annahme einer Beschaftigung im Sinne des AusIBG rechtfertigt. Auch die Mithilfe eines Dauergastes im Haushalt oder
die Dienste eines Fluchtlings fur Quartier und Kost kénnen Gefalligkeitsdienste darstellen. Bedenken sind jedoch dann
angebracht, wenn die Tatigkeit in einem Gewerbebetrieb erfolgen soll. Wesentlich ist in einem solchen Fall die
Freiwilligkeit der Leistung. Freiwilligkeit ist in diesem Zusammenhang nur dann anzunehmen, wenn nicht versteckter
oder offener Zwang vorliegt.

Die belangte Behorde hat sich mit diesen Rechtfragen nicht auseinander gesetzt. Soweit dem angefochtenen Bescheid
Sachverhaltsfeststellungen entnehmbar sind (und nicht blo3 Verwaltungsgeschehen referiert bzw. Ergebnisse der
Beweiswurdigung kundgemacht werden), hat die belangte Behdrde ihrer Entscheidung zugrunde gelegt, dass der
Auslander (nach dem Spruch des Bescheides im Tatzeitraum "zeitweise") Hilfstatigkeiten "im Betrieb" verrichtet habe.
Dass diese - in zeitlicher Hinsicht nicht ndher konkretisierten - Tatigkeiten fur den Beschwerdeflhrer und auf der
Grundlage eines wenigstens stillschweigend zwischen dem Ausléander und dem Beschwerdefiihrer vereinbarten
Vertrages erbracht worden seien, hat die belangte Behdrde nicht festgestellt. Die "Tatsache der Verkdstigung"
rechtfertigt namlich fur sich genommen nicht die Schlussfolgerung, der Auslander sei "dafur" verpflichtet gewesen,
dem Beschwerdefuhrer Hilfstatigkeiten zu erbringen. Dass der Auslander die Tatigkeiten (fir seine Ehegattin) nicht
freiwillig erbrachte, ist nicht hervorgekommen.

Geht man von dem im angefochtenen Bescheid zu Grunde gelegten Sachverhalt aus, dann steht entgegen der Ansicht
der belangten Behdrde nicht fest, dass der Auslander vom Beschwerdeflhrer bzw.

in einer dem AusIBG unterliegenden Beschaftigung verwendet wurde.
Die belangte Behdrde hat zudem bei der Beweiswurdigung die

Rechtslage wie folgt verkannt:
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Der im 8 45 AVG aufgestellt (im Verwaltungsstrafverfahren

gemal § 24 VStG anzuwendende) Grundsatz der freien Beweiswirdigung bedeutet nicht, dass die Behdrde willkirlich
vorgehen durfe, sondern nur, dass sie bei ihrer Beweiswirdigung nicht an Beweisregeln gebunden ist. Alle
Beweismittel sind grundsatzlich gleichwertig und haben die gleiche abstrakte Beweiskraft. Daftir, ob eine Tatsache als
erwiesen anzusehen ist oder nicht, hat allein der "innere Wahrheitsgehalt" der Ergebnisse des Beweisverfahrens
ausschlaggebend zu sein. Die Beurteilung der Aussage der Zeugin Mirjana Dezic durch die belangte Behdrde erfolgte
jedoch nicht nach deren Inhalt und ohne Bedachtnahme auf den inneren Wahrheitsgehalt dieser Aussage. Die
Wiurdigung einer Zeugenaussage allein wegen eines Naheverhéltnisses (hier: Dienstnehmereigenschaft) stellt keine
gesetzmalige Beweiswirdigung dar (vgl. die Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze |, zweite Auflage 1998,
Seite 657, E 92 wiedergegebene Judikatur).

Die belangte Behorde hat den Beweiswert der Aussage des U verkannt. In seiner am 3. Februar 1997 vor der
Bezirkshautmannschaft Kitzbihel niederschriftlich festgehaltenen Aussage hat U - der mangels inlandischem
Aufenthaltsort danach von der belangten Behdrde nicht mehr vernommen werden konnte - ausgesagt, er wisse nicht,
ob der Auslénder lediglich seine Gattin besuchte oder im Gasthof angestellt war; er wisse auch nicht, ob der Auslander
einen Lohn erhalten habe; er wisse nicht, wo der Ausldnder gewohnt habe und er wisse auch nicht, ob der Auslander
far das ab und zu im Gasthof eingenommene Essen bezahlte; der Zeuge erklarte, der Auslander habe gewusst, was er
arbeiten solle, er nehme an, dass er (der Auslander) dies entweder von der Chefin oder vom Chef wusste. Welcher fur
den Beschwerdefuhrer belastende bzw. den "Tatbestand" erweisende Sachverhalt dieser Aussage zu entnehmen ist,
vermag die belangte Behdrde nicht darzutun, ist der Aussage des U doch nur zu entnehmen, dass er Uber die
malgebenden Umstande, die geeignet wdaren, eine dem Beschwerdefuhrer zurechenbare Beschaftigung des
Auslanders anzunehmen, keine Wahrnehmungen besitzt.

Die Aussage des Zeugen Mag. Z kann nicht allein deshalb gegenlber anderen Beweisergebnissen oder
Zeugenaussagen als glaubwirdiger beurteilt werden, weil der Zeuge Arbeitsinspektor ist. Die belangte Behérde hat
nicht bertcksichtigt, dass die Darstellung des Zeugen Mag. Z nicht auf unmittelbaren Wahrnehmungen des
maRgeblichen Sachverhaltes beruht, sondern lediglich die Wiedergabe von AuBerungen beinhaltet, die Personen im
Betrieb des Beschwerdefuhrers angeblich gemacht haben sollen. Auffallend ist dabei, dass keiner der vernommenen
Zeugen die AuBerungen inhaltlich bestétigte, wie der Zeuge Mag. Z sie in seiner Aussage wiedergegeben hat. Dass der
Zeuge Mag. Z in gleicher Weise, wie er um das Auffinden von Nachweisen fiir die von ihm vermutete Ubertretung der
AusIBG bemuht war, auch der Entlastung des Beschuldigten dienende Umstande berucksichtigte, ist nach dem Inhalt
seiner Aussage nicht erkennbar. Die belangte Behdrde hat nicht bertcksichtigt, dass mittelbare Beweise, wie sie die
Aussage des Zeugen Mag. Z ("sogenannter Zeuge von Hoérensagen") darstellt, insoweit nicht gentgen, als der
Aufnahme des unmittelbaren Beweises (Vernehmung der unmittelbaren Zeugen) tatsdchliche Hindernisse nicht
entgegenstehen (vgl. hiezu auch die bei Walter/Thienel, a.a.0., Seite 645 f, E 12 ff wiedergegebene Judikatur).

Eine nachvollziehbare und rechtmaRige Begrindung dafir, warum die Aussagen der Zeugen | J und M D sowie die
Verantwortung des BeschwerdefUhrers unbeachtlich (unglaubwiirdig) oder als widerlegt angesehen werden mussten,
ist dem angefochtenen Bescheid nicht entnehmbar.

Die belangte Behdrde hat somit nicht nur die (materielle) Rechtslage verkannt, sondern auch Verfahrensvorschriften
auBer acht gelassen, bei deren Einhaltung sie zu einem anderen Bescheid hatte kommen kénnen.

Der angefochtene Bescheid war aus den dargelegten Erwagungen gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 29. November 2000
Schlagworte
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