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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Mag. Feiel als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Senft, iber die Beschwerde der B P in S, vertreten durch
Edward W. Daigneault, Rechtsanwalt in 1160 Wien, Lerchenfelder Gurtel 45/11, gegen den Bescheid des Unabhéangigen
Verwaltungssenates fur Karnten vom 27. Dezember 2012, ZI. KUVS- 1531/13/2012, betreffend Bestrafung wegen
Ubertretung des AusIBG (weitere Parteien: Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz;
Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde die Beschwerdefuhrerin fur schuldig erkannt,
sie habe es als Verantwortliche "der Firma PGB" in S. (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof), zu
verantworten, dass diese Firma den ukrainischen Staatsangehorigen JP von 29. Juli 2011 bis 31. Oktober 2011
geringfugig beschaftigt und von 1. November 2011 bis 29. April 2012 als Mitarbeiter vollbeschaftigt habe, fir den
Auslander aber keine der im Einzelnen genannten, in § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a Ausldnderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
aufgezahlten arbeitsmarktbehoérdlichen Bestatigungen bzw. Bewilligungen ausgestellt gewesen sei.

Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. ai. V.m. 8 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
verletzt, weshalb Uber sie eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 1.000,-- (fur den Nichteinbringungsfall eine

Ersatzfreiheitsstrafe von funf Tagen) verhangt wurde.

Die belangte Behorde begrindete ihren Bescheid damit, dass die Beschwerdeflhrerin im Tatzeitraum eine
Gewerbeberechtigung zur Durchfiihrung von Hausmeisterarbeiten gehabt habe und sie diese Tatigkeit selbstandig
ausgeubt habe. Die Beschwerdeflihrerin habe im Zeitraum 29. Juli 2011 bis 29. April 2012 ihren Ehegatten, den
ukrainischen Staatsangehorigen JP, in ihrem Betrieb beschaftigt. Dieser Dienstnehmer sei auch beim
Sozialversicherungstrager angemeldet gewesen. Die Beschwerdeflihrerin habe keine weiteren Dienstnehmer in ihrem
Betrieb beschaftigt. JP habe die Hausmeisterarbeiten durchgeflihrt, wobei er auch die Auftrage lukriert habe. Die
Rechnungen seien urspringlich Uber einen Steuerberater geschrieben worden, spater habe dies die
Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit JP gemacht. JP habe auch einen Lohnzettel erhalten und habe urspringlich
ca. EUR 370,-- monatlich verdient. Ab 1. November 2011 sei er vollzeitbeschaftigt gewesen und auch als
vollzeitbeschaftigter Dienstnehmer beim Sozialversicherungstrager angemeldet gewesen. Die Beschwerdefuhrerin
habe mit ihrem Ehegatten JP ausdricklich ein Dienstverhaltnis vereinbart. JP habe Uber keine
Beschaftigungsbewilligung verfligt, eine solche sei durch die Beschwerdefuhrerin nicht beantragt worden.

JP habe am 21. April 2011 die Ausstellung einer Ausnahmebestatigung nach 8 3 Abs. 8 AusIBG bei der regionalen
Geschaftsstelle Volkermarkt des Arbeitsmarktservice beantragt; Uber den Antrag sei negativ entschieden worden.
Dieser Negativbescheid sei am 25. Mai 2011 an JP Ubermittelt worden, laut Rickschein sei der Bescheid am
26. Mai 2011 hinterlegt worden. Dieser Negativbescheid sei von JP mit Berufung bekdmpft worden. Die
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice habe die Berufung abgewiesen und zwar mit Entscheidung vom
27.Juni 2011.

Die Beschwerdefiihrerin beziehe ein monatliches Nettoeinkommen in der Héhe von EUR 550,-- (Notstandshilfe) und sei
far ein minderjahriges Kind sorgepflichtig. Sie verfige Uber kein Vermdgen und habe Schulden in der Héhe von
EUR 20.000,--.

In rechtlicher Hinsicht folgerte die belangte Behorde, dass ein dem AusIBG widersprechendes Beschaftigungsverhaltnis
vorliege und nahm hinsichtlich der subjektiven Tatseite an, dass die Beschwerdeflhrerin jedenfalls ein Verschulden in
Form von Fahrlassigkeit treffe. In der Folge legte die belangte Behdrde ihre Strafbemessungsgrinde dar.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die zundchst beim Verfassungsgerichtshof erhobene und von diesem mit
Beschluss vom 21. November 2013, B 219/2013-4, abgelehnte und dem Verwaltungsgerichtshof abgetretene
Beschwerde erwogen:

Auf die vorliegende, vor dem 1. Janner 2014 vom Verfassungsgerichtshof abgetretene Beschwerde sind gemaR
§ 8 VwGbk-UG die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des
Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 weiter anzuwenden.

Die Beschwerdefihrerin fuhrt in der Beschwerde aus, dass ihrem Ehegatten JP, wegen dessen unerlaubter
Beschaftigung sie mit dem angefochtenen Bescheid bestraft wurde, am 2. April 2012 von der Bezirkshauptmannschaft
Volkermarkt ein Aufenthaltstitel mit Bescheinigung des freien Zugangs zum Arbeitsmarkt erteilt worden sei. Diesem
Vorbringen hat die belangte Behorde nicht widersprochen. Bereits im Verwaltungsverfahren hatte die
Beschwerdefiihrerin mit Schreiben an die belangte Behdrde vom 24. November 2012 auf die "Erteilung des
Aufenthaltsbewilligung mit 19. 4. 2012" hingewiesen.



Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrerin die Beschaftigung des JP bis 29. April 2012 zur Last
gelegt. War ihr Ehegatte im vorgeworfenen Tatzeitraum aber im Besitz eines Aufenthaltstitels im Sinne des 8 1 Abs. 2
lit. m AusIBG, so durfte sie ab Geltung dieses Aufenthaltstitels wegen dessen Beschaftigung nach 8 28 Abs. 1 Z 1 lit a
iVm § 3 Abs. 1 AusIBG nicht bestraft werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. April 2012, ZI. 2012/09/0003).

Die Behorde darf sich Uber erhebliche Behauptungen und Beweisantrage nicht ohne Ermittlungen und ohne
Begrindung hinwegsetzen und hat auch die den Beschuldigten entlastenden Umstande zu berlcksichtigen (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 29. September 2005, ZI.2005/11/0094, vom 25. Marz 2010, ZI. 2009/09/0062, und vom
27. September 2013, ZI. 2011/05/0065 mwN).

Die belangte Behdérde hat sich aber mit der Frage, ob dem JP ein Aufenthaltstitel mit Berechtigung zur
Arbeitsaufnahme erteilt war und er gemal3 8 1 Abs. 2 lit. m AusIBG Uber Perioden des inkriminierten Tatzeitraumes
vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen war, nicht auseinandergesetzt und somit ihren Bescheid mit

Rechtswidrigkeit belastet.

Die Beschwerdefihrerin halt den angefochtenen Bescheid auch deswegen fur rechtswidrig, weil sie ihren Ehegatten
gar nicht im Sinne des 8 2 Abs. 2 AusIBG beschaftigt habe. Sie habe ihren Ehegatten nicht in einem Arbeitsverhaltnis
oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis verwendet, sondern es hatten beide Ehegatten im Gewerbe
mitgearbeitet. Es sei aufgrund der Ehe ein bestehendes Verhéltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
zwischen den Ehegatten vorgelegen, nicht aber ein solches zwischen Dienstgeberin und Dienstnehmer. Die
Beschwerdefiihrerin habe an ihren Ehegatten keine Weisungen erteilt, deren Nichtbeachtung seitens des Ehegatten
zur Kundigung gefuhrt hatte, die Ehegatten hatten vielmehr gemeinsam entschieden. Es habe sich also um einen
typischen Familienbetrieb gehandelt, in welchem ein Ehegatte dem anderen im Erwerb durch die gemeinsame
GewerbeausUbung unterstitze, so wie dies nach § 90 Abs. 2 ABGB auch familienrechtlich vorgesehen sei. Es habe
keine weiteren Dienstnehmer gegeben, die Tatigkeiten seien im Rahmen des Gewerbes durch beide Ehegatten
"gemeinsam" bzw. alleine durch den Ehegatten durchgefiihrt worden. Die Ertrégnisse des Gewerbes, darunter auch
der "Nettolohn" des Ehegatten, seien der Beschwerdefihrerin und ihrem Ehegatten gemeinsam zugeflossen. Auch die
mit dem angefochtenen Bescheid verhangte Strafzahlung treffe nicht nur die Beschwerdeflhrerin sondern ebenso
auch ihren Ehegatten, weil dieser Mittelabfluss das Vermdgen beider schmadlere.

Wenn die Beschwerdeflhrerin ihren Ehegatten zur Sozialversicherung angemeldet habe, so entspreche dies nurs 98
ABGB, wonach ein Ehegatte, wenn er am Erwerb des anderen mitwirke, Anspruch auf angemessene Abgeltung seiner
Mitwirkung habe, der Anspruch sei im Sinne einer optimalen Absicherung des Ehegatten zu verstehen, nicht sei aus
der Anmeldung zur Sozialversicherung aber der Schluss zu ziehen, dass eine Beschéftigung im Sinne des AusIBG
vorliege.

Die belangte Behorde ging demgegenuber aufgrund der Anmeldung des JP zur Sozialversicherung und der Mitteilug
der Vereinbarung eines Dienstverhdltnisses zwischen den Ehegatten - JP habe auch einen Lohnzettel erhalten - davon
aus, dass ein dem AusIBG widersprechendes Beschéaftigungsverhaltnis vorgelegen sei.

Die malgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes in der hier maligebenden Fassung
BGBI. I Nr. 25/2011, haben (auszugsweise) folgenden Wortlaut:

"§ 2 .... (2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung

a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnenhmerahnlichen Verhaltnis,

0

in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieB3lich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5
d)

nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)
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Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend. ..."

Der Begriff der Beschaftigung ist - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch8 2 Abs. 2 AusIBG unter
anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnis als Beschaftigung gilt. MaRgebend fur diese Einordnung in den genannten
Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in persdnlicher und/oder wirtschaftlicher Abhangigkeit des
Arbeitenden ausgeubt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2
Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das
Tatbestandselement der Beschaftigung ist nach 8 2 Abs. 4 AusIBG ausschliel3lich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der
Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8 2 Abs. 2 AusIBG) in einem Abhangigkeitsverhaltnis vor, das
typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, so ist von einer

der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.

Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
§8 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN).

Dass die Ehegatten den Abschluss eines "Dienstverhaltnisses" vereinbart haben, fihrt im vorliegenden Fall daher
ebenso wenig wie die Anmeldung des Ehegatten der Beschwerdeflhrerin bei einem Sozialversicherungstrager dazu,
dass ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des 8 2 Abs. 2 AusIBG anzunehmen ist. Nach § 2 Abs. 4 AusIBG kommt es
namlich fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, eben nicht auf die aulere
Erscheinungsform des Sachverhaltes, sondern auf den - von der Behérde zu erhebenden - wahren wirtschaftliche
Gehalt der Tatigkeit an.

Bei Arbeitsleistungen, die im Rahmen einer familidaren Beistands- und Mitwirkungspflicht erbracht werden, ist die
Qualifikation als Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG zu verneinen; ob es sich um einen Familiendienst oder
um ein Beschaftigungsverhaltnis iSd § 2 Abs. 2 AusIBG handelt, ist dabei anhand aller Umstande des Falles,
insbesondere auch unter Einbeziehung der Behauptungen und Zugestandnisse der Betroffenen zu beurteilen, wobei
aber auch hinsichtlich von Leistungen, die von einer familidren Beistandspflicht erfasst wdaren, durchaus ein
Dienstverhaltnis vereinbart werden kann ohne dass deswegen eine Beschaftigung iSd § 2 Abs. 2 AusIBG angenommen
werden muss (vgl. mit zahlreichen weiteren Hinweisen das hg. Erkenntnis vom 22. Oktober 2003, ZI. 2001/09/0135).
Keine Beschaftigung iSd 8§ 2 Abs. 2 AusIBG ist etwa bei Verwandten anzunehmen, wenn es sich lediglich um
Gefalligkeitshandlungen handelt, die ihr gesamtes Geprage, insbesondere nach Art, Umfang und Zeitdauer von den
familidaren Bindungen zwischen Angehdrigen erhalten. Dabei sind die gesamten Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu
beachten, insbesondere Art, Umfang und Zeitdauer der verrichteten Tatigkeiten, die Starke der tatsachlichen
verwandtschaftlichen Beziehungen sowie die Motive des Betroffenen. Je enger die Beziehungen sind, umso mehr
spricht dafur, dass die Tatigkeit durch diese Beziehung gepragt ist und nicht wie von einem Beschaftigten verrichtet
wird (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 29. Janner 2009, ZI. 2008/09/0277, vom 15. Mai 2009, ZI. 2007/09/0219, sowie
vom 25. Marz 2010, ZI. 2009/09/0140).

Bei der Beurteilung von Arbeitsleistungen durch Ehegatten sind auch die 8§ 90, 98 und 100 ABGB in der Fassung
BGBI. I Nr. 75/2009 von Bedeutung, die wie folgt lauten:

"8 90. (1) Die Ehegatten sind einander zur umfassenden ehelichen Lebensgemeinschaft, besonders zum gemeinsamen
Wohnen, sowie zur Treue, zur anstandigen Begegnung und zum Beistand verpflichtet.

(2) Im Erwerb des anderen hat ein Ehegatte mitzuwirken, soweit ihm dies zumutbar, es nach den Lebensverhaltnissen
der Ehegatten Ublich und nicht anderes vereinbart ist.

(3) Jeder Ehegatte hat dem anderen in der Auslbung der Obsorge flr dessen Kinder in angemessener Weise
beizustehen. Soweit es die Umstande erfordern, vertritt er ihn auch in den Obsorgeangelegenheiten des taglichen
Lebens.
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§ 98. Wirkt ein Ehegatte im Erwerb des anderen mit, so hat er Anspruch auf angemessene Abgeltung seiner
Mitwirkung. Die Hohe des Anspruchs richtet sich nach der Art und Dauer der Leistungen; die gesamten
Lebensverhaltnisse der Ehegatten, besonders auch die gewahrten Unterhaltsleistungen, sind angemessen zu
berucksichtigen.

§8 100. Der & 98 beruhrt nicht vertragliche Anspriiche eines Ehegatten an den anderen aus einem Mit- oder
Zusammenwirken im Erwerb. Solche Anspriche schlieBen einen Anspruch nach § 98 aus; bei einem Dienstverhaltnis
bleibt dem Ehegatten jedoch der Anspruch nach § 98 gewahrt, soweit er seine Anspriiche aus dem Dienstverhaltnis
Ubersteigt."

Zur Qualifikation der Mitarbeit eines Ehegatten im Betrieb seiner Ehegattin als Beschaftigung im Sinne des8 4 Abs. 2
ASVG hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 23. Mai 2012, ZI. 2010/08/0183, Folgendes ausgefthrt:

"Die Abgrenzung familidrer Beschaftigungsverhaltnisse von solchen, die in wechselseitigen rechtlichen Verpflichtungen
ihren Grund haben, bereitet vor allem deshalb Schwierigkeiten, weil der tatsachliche Vorgang der Mitarbeit
Angehdriger bei samtlichen denkbaren Rechtsformen gleich aussieht und das &ulere Bild eines solchen
Leistungsaustausches daher ebenso gut in den vertraglichen wie in den familidaren Bereich eingeordnet werden kann
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Oktober 1980, VwsSlg. 10.258/A, sowie das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
vom 11. Oktober 1983, VfGH Slg. 9815, mwN).

Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt ausgesprochen, dass die Unterstitzung eines Ehepartners durch den
anderen auch im wirtschaftlichen Bereich als die Regel und die Begrindung eines Dienst- bzw.
Beschaftigungsverhaltnisses zwischen Ehegatten eher als Ausnahmefall angesehen werden musse. Ein Ehepartner
steht in dem fur die Rechnung des anderen Ehepartners gefuhrten Betrieb nur dann in einem
Beschaftigungsverhaltnis, wenn er seine Tatigkeit in einem Verhaltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit
- ahnlich einem familienfremden Dienstnehmer - ausubt und infolge einer ausdricklichen oder schlissigen
Vereinbarung fir diese Tatigkeit einen Entgeltanspruch hat. Fur den Fall der Mithilfe von Ehegatten in deren
wirtschaftlichem Bereich ist im Zweifel von einer unentgeltlichen Beschaftigung als Ausfluss einer familienrechtlichen
Verpflichtung auszugehen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 14. Marz 2001, ZI. 95/08/0091, und vom 17. November 2004,
ZI. 2002/08/0211). Der blof3e Erhalt einer Geldleistung ohne entsprechenden dienstvertraglichen Anspruch vermag - im
Gegensatz zur Auffassung der Beschwerde - die Vermutung des Vorliegens einer familienhaften Beschaftigung iSd 8 98
ABGB nicht zu entkraften (vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom 9. September 2009, VwSIg. 17.733/A), weil eine solche
Abgeltung auch im Hinblick auf den schon wahrend aufrechter Ehe (konkludent) fallig gestellten Anspruch gemal
§ 98 ABGB zu leisten ist (vgl. Pichler in Rummel3, Rz. 5 zu § 98 ABGB). Im Gegensatz zur Auffassung des
BeschwerdeflUhrers steht einer familienhaften Beschaftigung iSd § 98 ABGB auch nicht entgegen, dass es sich um eine
vollzeitig ("hauptberuflich") ausgelbte Beschaftigung gehandelt hat, weil eine Mitwirkung im Erwerb des anderen
Ehegatten iSd § 98 ABGB Uber den Umfang der blo3en Mitwirkungspflicht nach § 90 zweiter Satz ABGB hinausgehen
kann."

Diese Uberlegungen haben auch fiir die Beurteilung der Mitarbeit von Ehegatten unter dem Gesichtspunkt einer
Beschaftigung nach § 2 Abs. 2 AusIBG Bedeutung, wobei auch hier - angesichts der MalRgeblichkeit des wahren
wirtschaftlichen Gehalts nach § 2 Abs. 4 AusIBG - nicht von ausschlaggebender Bedeutung ist, ob zwischen den
Ehegatten ein Dienstverhdltnis vereinbart wurde. Auch die Anmeldung zur Sozialversicherung ist nicht von
entscheidender Bedeutung (dies ist nicht einmal daftir wesentlich, ob ein Dienstverhéltnis im arbeitsrechtlichen Sinn
vorliegt, vgl. das Urteil des OGH vom 6. Oktober 2005, 8 Ob A 44/05m, mwN, vgl. auch § 21 ASVG).

Dies hat die belangte Behoérde verkannt, die zwar von der Vereinbarung eines Dienstverhaltnisses der
Beschwerdefiihrerin mit JP ausging, aber keine Feststellungen zum personlichen und/oder wirtschaftlichen
Abhangigkeitsverhaltnisses des JP von der Beschwerdefiihrerin traf, aber annahm, dass JP auch Auftrége lukriert habe
und die Rechnungen von einem Steuerberater und in der Folge von der Beschwerdeflhrerin gemeinsam mit ihrem
Ehegatten geschrieben worden seien.
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Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.
Wien, am 9. September 2014
Schlagworte
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