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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Kommissar Mag. Fritz, Gber die Beschwerde des ] in W,
vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 28.
Marz 1994, ZI. UVS-07/04/00118/94, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei:
Bundesminister flr Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdeflihrer war zur Tatzeit unbestritten der handelsrechtliche Geschaftsfihrer der G-Gesellschaft m.b.H.
(in der Folge kurz: Ges.m.b.H.), die in Wien ein koreanisch-japanisches Restaurant betreibt. Bei einer Kontrolle in
diesem Lokal wurden am 3. Marz 1993 die beiden koreanischen Staatsbirger C und K arbeitend angetroffen. Da diese
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beiden Auslander ohne Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein angetroffen worden waren,
wurde der Beschwerdeflhrer vom Magistrat der Stadt Wien (Mag) am 29. Juni 1993 zur Rechtfertigung gegentber dem
Vorwurf, gegen das Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) verstoRen zu haben, aufgefordert.

In seiner Rechtfertigung machte der Beschwerdeflhrer geltend, Frau K verflige Uber einen einer Stammeinlage von S
125.000,-- entsprechenden Anteil an der Ges.m.b.H. und habe daher ihre Tatigkeit im Betrieb als Unternehmerin
ausgelbt. Herr C sei ein Verwandter eines anderen Gesellschafters der Ges.m.b.H. und habe sich wegen Verhinderung
eines Angestellten am 3. Marz 1993 bereit erklart, wahrend der Mittagsstunden kurzfristig auszuhelfen, wobei es sich
um einen reinen Gefdlligkeitsdienst gegeniber der Familie K gehandelt habe. Es habe daher kein
Beschaftigungsverhaltnis zwischen der Ges.m.b.H. und den beiden Ausldndern bestanden.

Der Mag sprach nach Einholung einer Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Wien (LAA) und nach Beischaffung der
die Ges.m.b.H. betreffenden gesellschaftsrechtlichen Unterlagen den Beschwerdeflihrer unter Anwendung des 8 9
VStG schuldig, er habe es zu verantworten, dal die Ges.m.b.H. am 3. Marz 1993 um 13.05 Uhr die beiden oben
genannten Auslander beschéaftigt habe, obwohl fiir diese keine Beschaftigungsbewilligung erteilt worden sei, und sie
auch nicht Uber eine Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein verfligt hatten. Der Beschwerdefiihrer habe
dadurch gegen § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung gemal BGBI. Nr. 450/1990 verstoRen, woflr Uber ihn zwei
Geldstrafen zu je S 5.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe je 5 Tage) verhangt wurden.

Der Mag ging begrindend davon aus, dal} die beiden Auslander am 3. Marz 1993 im Lokal der Ges.m.b.H. beim
Servieren und Abraumen angetroffen worden seien und Uber keine nach dem AusIBG erforderlichen Papiere verflgt
hatten. Zur Widerlegung der dazu vom Beschwerdeflihrer erstatteten Rechtfertigung berief sich der Mag auf die
Stellungnahme des LAA, wonach Frau K in Verbindung mit ihrem Gesellschaftsanteil von 25 % keine
Unternehmereigenschaft zukomme und sie in wirtschaftlicher Abhangigkeit von der Ges.m.b.H. zumindest eine
arbeitnehmerahnliche Tatigkeit entfaltet habe. Da derzeit nicht bekannt sei, da zwischen einer juristischen und einer
naturlichen Person eine Familie bestehen kdnne, Herr C seine Arbeitsleistung aber der Ges.m.b.H. gegenuber erbracht
habe, sei diese Leistung der Ges.m.b.H. und nicht der Familie K zuzurechnen und daher auch nicht ein
Gefalligkeitsdienst dieser gegentiber.

In seiner gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung nahm der Beschwerdeflhrer erneut gegen die Annahme
Stellung, zwischen der Ges.m.b.H. und den beiden Auslandern hatte ein nach dem AusIBG relevantes
Beschaftigungsverhaltnis bestanden. Herr C sei nur aushilfsweise und ohne jedwede Abgeltung tatig geworden, Frau K
ohne wirtschaftliche Abhangigkeit von der Ges.m.b.H.

Im Berufungsverfahren holte die belangte Behorde eine Stellungnahme des LAA zur Berufung ein. In der mindlichen
Verhandlung vom 28. Marz 1994 hielten der Beschwerdefiihrer und das LAA im wesentlichen an ihren bis dahin
vertretenen Standpunkten fest. Der Vertreter des Beschwerdeflhrers fuhrte ergédnzend aus, dal3 zwischen der
Ges.m.b.H. und Herrn C sehr wohl Unentgeltlichkeit vereinbart gewesen sei. Auf ihn sei das AusIBG daher eben so
wenig anzuwenden wie auf Frau K, die in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin ihr zustehende Rechte ausgelbt habe,
ohne dal} dadurch ein Beschaftigungsverhaltnis begrindet worden sei. Es werde die Einvernhme der beiden
Auslénder beantragt. Der Vertreter des LAA erganzte dazu, die Ausfuhrungen des Vertreters des Beschwerdefihrers
wlrden nicht bestritten, jedoch werde nicht anerkannt, dal3 die Tatigkeiten der beiden Auslander nicht dem AusIBG
unterliegen wirden.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 28. Marz 1993 gab die belangte Behdrde der Berufung des
Beschwerdefiihrers gemadR 8§ 66 Abs. 4 AVG keine Folge. Der objektive Tatbestand, namlich das Erbingen von
Leistungen durch die beiden Ausldnder namens der Betriebsinhabung, sei nicht bestritten worden. Gegenstand der
Berufung sei nur die rechtliche Qualifikation dieser Tatigkeiten. Dabei werde die vom Beschwerdefuhrer vertretene
Rechtsansicht hinsichtlich beider Auslander nicht geteilt. Auch eine aushilfsweise, angeblich unentgeltlich
Arbeitsleistung im Rahmen eines Gewerbebetriebes sei, eben so wie die unter Berufung auf Kontrollrechte erbrachte
Arbeitsleistung einer Minderheitsgesellschafterin einer Ges.m.b.H. den Regeln des AusIBG zu unterstellen. Es sei daher
vom Vorliegen einer Ubertretung des AusIBG auszugehen. Die Einvernahme der beiden Ausldnder erscheine nicht
erforderlich, weil die dadurch nachzuweisenden Umstdande ohnehin dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegt
worden seien. GemaR § 5 Abs. 1 VStG sei zumindest fahrlassige Begehung der angelasteten Taten anzunehmen. In der
weiteren Begrindung des angefochtenen Bescheides befal3te sich die belangte Behdrde mit der Strafbemessung.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem
Recht verletzt, nicht gemal? dem AusIBG bestraft zu werden.

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 gilt als Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhdltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, soferne die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgelbt wird, ¢) in einem Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Durch Art. lll Z. 1 der Beschaftigungssicherungsnovelle 1993,BGBI. Nr. 502/1993 wurde
dem 8 2 AusIBG folgender Abs. 4 angefugt:

"(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt

insbesondere auch dann vor, wenn
1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Gesellschaftszweckes oder

2. ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Geschaftsanteil von weniger als 25 %
Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, das Arbeitsamt stellt auf Antrag fest, dal3 ein wesentlicher EinfluB auf die Geschaftsfihrung der Gesellschaft
durch den Gesellschafter tatsachlich personlich ausgelbt wird. Den Nachweis hiefir hat der Antragsteller zu

erbringen."

Dieser 8 2 Abs. 4 AusIBG ist, da nicht anders ausdrucklich bestimmt wurde, gemaR Art. 49 Abs. 1 B-VG am Tage nach
seiner Kundmachung im Bundesgesetzblatt, somit am 30. Juli 1993, in Kraft getreten.

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 erteilt wurde oder wenn dieser
Auslander eine fir diese Beschaftigung giltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemald 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 Bezirksverwaltungsbehérde zu
bestrafen, wer entgegen dem 8§ 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)

erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde.

Im Beschwerdefall ist auf Grund des insoweit unbestritten festgestellten Sachverhaltes davon auszugehen, dal3 die
beiden Auslander am 3. Marz 1993 Arbeitsleistungen, wie sie typischerweise in einem Arbeitsverhdltnis geleistet
werden, fur die Ges.m.b.H. erbracht haben, und dal3 diese Tatigkeiten ohne Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung,
einer Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines ausgeubt wurden. Strittig ist hinsichtlich beider Auslander
ausschieBlich die Frage, ob diese von der Ges.m.b.H. im Sinne des § 2 AusIBG "beschaftigt" worden sind. Dies hat der
Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren bestritten, doch hat die belangte Behdrde - wie sie selbst im
angefochtenen Bescheid ausfihrt, unter Zugrundelegung des Tatsachenvorbringens des Beschwerdefihrers - in
beiden Fallen eine Beschaftigung im Sinne des AusIlBG angenommen, wobei die belangte Behdrde diese ihre
Rechtansicht ausschliel3lich damit begriindete, dal3 "auch eine aushilfsweise, angeblich unentgeltliche Arbeitsleistung
im Rahmen eines

Gewerbebetriebes ... ebenso wie die unter Berufung auf

Kontrollrechte erbrachten Arbeitsleistungen einer Minderheitsgesellschafterin einer Ges.m.b.H., den Regelungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes zu unterstellen" seien.

Dem halt der Beschwerdefuhrer in seiner Beschwerde neuerlich sein bereits im Verwaltungsverfahren erstattetes
Vorbringen entgegen, wonach Herr C sich auf Grund familidarer Beziehungen zum Ehepaar K bereit erklart habe,
lediglich aushilfsweise und unentgeltlich Hilfsarbeiten zu verrichten, wahrend Frau K ihre Tatigkeiten als
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Gesellschafterin der Ges.m.b.H. ohne persénliche und wirtschaftliche Abhangigkeit von dieser ausgeubt habe. In der
Beschwerde wird zu Recht gerlgt, daf3 die belangte Behérde auf Grund der von ihr im angefochtenen Bescheid
vertretenen Rechtsansicht zu Unrecht von erganzenden Sachverhaltsfeststellungen zu diesen Fragen Abstand
genommen hat.

Malgebend fur die Einordnung in den Beschaftigungsbegriff nach8 2 Abs. 2 AusIBG ist, dal3 die festgestellte Tatigkeit
in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetbt wird (vgl. dazu das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Juni 1991, ZI. 91/09/0038, und die dort angeflihrte Vorjudikatur). Sowohl fur eine
Beschaftigung gemal § 2 Abs. 2 lit. a als auch gemaR § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG - die Falle der lit. c bis e scheiden nach der
Lage des Beschwerdefalles von vornherein aus - ist die Entgeltlichkeit ein wesentliches Merkmal, wobei sich der
Anspruch des Arbeitenden auf Bezahlung aus einer mit dem Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung, allenfalls aber
auch unmittelbar aus arbeitsrechtlichen Vorschriften (so etwa aus§ 29 AusIBG oder aus kollektivvertraglichen
Regelungen) ergibt. Ist hingegen glaubhaft - sei es ausdricklich oder auch konkludent - flur die Tatigkeit
Unentgeltlichkeit vereinbart, dann fehlt es an der fir eine Beschaftigung nach dem AusIBG essentiellen personlichen
oder wirtschaftlichen Abhangigkeit (vgl. dazu etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. November
1992, ZI. 92/09/0193 - unentgeltlicher "Eignungstest").

Im Beschwerdefall hat der Beschwerdefiihrer immer wieder vorgebracht, Herr C sei als Verwandter der Familie K
unentgeltlich fir einen am 3. Marz 1993 ausgefallenen Arbeitnehmer eingesprungen. In der Verhandlung vor der
belangten Behdérde am 28. Marz 1994 hat er betont, diese Unentgeltlichkeit sei vereinbart worden, was vom Vertreter
des LAA ausdriicklich nicht bestritten wurde. Im angefochtenen Bescheid ist zwar bloR von einer "angeblich"
unentgeltlichen Arbeitsleistung die Rede, doch fUhrt die belangte Behdrde wenig spater aus, die vom
Beschwerdefiihrer beantragte Einvernahme der beiden Auslander konne unterbleiben, weil die dadurch
nachzuweisenden Umstdnde (dazu zahlte die behauptete Unentgeltlichkeit) ohnehin dem angefochtenen Bescheid
zugrunde gelegt worden seien. War dies der Fall, dann konnte die belangte Behdrde aber die Tatigkeit des Auslédnders
auch nicht wie eine entgeltliche Leistung behandeln.

Bei Frau K ist die Situation im Ergebnis ahnlich, hat doch der Beschwerdeflhrer bezlglich dieser Auslanderin immer
wieder erklart, sie sei als Gesellschafterin der Ges.m.b.H. und nicht als bei dieser Beschaftigte tatig geworden, was die
Behauptung einer unentgeltlichen Tatigkeit inkludiert. Tatsachlich ist im gesamten Verwaltungsverfahren aber nie
erhoben oder gar festgestellt worden, daR Frau K ihre am 3. Marz 1993 festgestellte Tatigkeit gegen Entgelt seitens der
Ges.m.b.H. verrichtet hatte.

Hinsichtlich des Schuldspruches des Beschwerdeflhrers wegen Beschaftigung der zuletzt genannten Auslanderin
kommt zu diesen Erwagungen, dafd schon nach der im Tatzeitpunkt (am

3. Marz 1993, also noch vor Inkrafttreten der neuen, fur den Beschwerdefiihrer moglicherweise glnstigeren
Bestimmungen des& 2 Abs. 4 AusIBG) vorgelegenen Rechtslage Tatigkeiten bestimmter Geschaftsfihrer und
Gesellschafter fur eine Gesellschaft m.b.H. nicht als Beschaftigung im Sinne des § 2 Abs. 2 AusIBG anzusehen waren
(siehe dazu die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Februar 1988, ZI. 87/09/0267 = Slg. 12642/A, und
vom 25. April 1990, ZI. 89/09/0146). In dieser Frage entzieht sich der angefochtene Bescheid allerdings mangels
jedweder Sachverhaltsfeststellungen der Kontrolle seiner RechtmaRigkeit durch den Verwaltungsgerichtshof.

Zusammenfassend ergibt sich, dall 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 grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwGG in Verbindung mit
Art. 1AZ. 1 und Art. lll Abs. 2 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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