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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizepréasident Dr. Thienel und die Hofrate
Dr. Rosenmayr und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Plankensteiner, tiber die
Beschwerde des Dipl.-Ing. C R in W, vertreten durch Mag. Wolfgang Prammer, Rechtsanwalt in 1190 Wien,
Ddblinger Hauptstrae 7, gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien vom
16. Oktober 2008, ZI. UVS- 07/A/26/6552/2007-45, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien: Bundesminister fir Finanzen, Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom
16. Oktober 2008 wurde der Beschwerdefuhrer nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung fur schuldig
erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auflen berufenes
Organ  der  H Verwaltungsgesellschaft m.b.H.,  die  persénlich  haftende  Gesellschafterin  der
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG sei, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeber mit Sitz in
Wien am 12. Juni 2006 um 12.15 Uhr in Wien den Ausléander C O, einen nigerianischen Staatsangehdrigen, als
Reinigungskraft und zum Polieren von Silberbesteck beschéftigt habe, obwohl fur diesen Auslander weder eine
gultige Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt noch eine Anzeigenbestatigung oder eine
EU-Entsendebestatigung ausgestellt worden sei oder eine fur diese Beschéftigung giltige Arbeitserlaubnis oder
ein gultiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
iVm 8§ 3 Abs. 1 Auslédnderbeschéftigungsgesetz (AusIBG) verletzt, weshalb Uber ihn gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1
erster Strafsatz AusIBG eine Geldstrafe in Hohe von EUR 1.900,-- (im Falle der Uneinbringlichkeit: eine
Ersatzfreiheitsstrafe von einer Woche, vier Tagen und fiinf Stunden) verhangt und ihm Beitrdge zu den
Verfahrenskosten auferlegt wurden.

C O habe sich zur Tatzeit gemeinsam mit K J, die gerade ein Verkaufsgesprach gefiihrt habe, im Haus
Wien, W Strale 33, in einer versperrten R&umlichkeit aufgehalten, in der auf einem Mobelstiick teilweise reines,
teilweise ungeputztes Silberbesteck gelegen sei. Als C O die Tir gedffnet habe, habe er ein Poliertuch in der
Hand gehabt, das er in weiterer Folge auf das Mdébelstiick zu dem Silberbesteck geworfen habe. C O habe zum
Tatzeitpunkt Uber keine der im § 28 Abs. 1 AusIBG genannten Berechtigungen verfugt. Der Beschwerdefihrer
sei zum Tatzeitpunkt Geschéftsfiihrer der

H Verwaltungsgesellschaft m.b.H. gewesen, die ihrerseits Komplementar der H VerwaltungsgesmbH & Co KEG
gewesen sei. Eine Bestellung nach § 9 Abs. 2 VStG sei nicht erfolgt.

Gemal § 28 Abs. 7 AuslBG obliege es dem Beschuldigten, glaubhaft zu machen, dass eine Beschéftigung
nicht vorliege, sofern ein Auslédnder in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswértigen Arbeitsstellen
eines Unternehmens angetroffen werde. Dass es sich bei dem Verkaufsraum um einen gehandelt habe, der im
Allgemeinen Betriebsfremden nicht zugénglich sei, ergebe sich schon daraus, dass er versperrt gewesen sei. Die
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG habe am Standort W Stralle 33, Wien, eine Gewerbeberechtigung. Bei der
Ortlichkeit, an der C O angetroffen worden sei, habe es sich um einen Betriebsraum der
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG im Sinn des §28 Abs.7 AusIBG gehandelt. Es sei kein Umstand
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hervorgekommen, dass die Zeugin Dr. R., der von ihr &rztlich geleitete (und von dem im selben Geb&ude
befindlichen Silberhandel abgegrenzte) "Lreport”, sonst eine natirliche oder juristische Person oder die
Verlassenschaft nach Dr. M L (die Eigentlimerin der Silberwaren) den Zeugen C O beschéftigt habe. Es sei
nachvollziehbar, dass ein mit einer Selbsthilfegruppe vergleichbares psychosoziales Projekt ("Lreport™), in dem
das Selbstwertgefiihl der Teilnehmer gehoben werden solle, keinen Handel mit Silberwaren betreibe.

Wenn der Beschwerdefiihrer die Zurechenbarkeit an die "H" und damit an seine Person als Geschéftsfuhrer
bestreite, weil es sich bei der "XXY.com" lediglich um eine Internetplattform ohne operative Tétigkeit gehandelt
habe, so sei dies unglaubwirdig. Die belangte Behorde habe im Internet Nachschau gehalten. Es seien mehrere
Eintrége betreffend "H" gefunden worden. In all diesen Eintrégen - bis auf einen mit der Adresse "XXZ.at - eine
Division der h Verwaltungsgesm.b.H." - werde auf den Verkauf von Silber hingewiesen. Weiters habe sich die
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG in einem Weblog namens "XYY" gefunden. In diesem sei ein Arbeitsplatz
unter der Adresse H VerwaltungsgesmbH & Co KEG, W Stralle 33-35, Wien, angeboten worden. Aus einem im
Verwaltungsverfahren verlesenen Bescheid mit der ZI. UVS-07/F/6/4985/2005 ergebe sich, dass die
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG auf zwei Tischen Silber- und Kunstgegenstdnde angeboten habe. Das
Gebéude W Strafe 33 sei von Herrn B L unter der Firma L. GmbH angemietet worden. In diesem Objekt wiirden
gleichzeitig und parallel Aktivitaten stattfinden. Eines davon sei das psychosoziale Projekt. Die gewerbliche
Tatigkeit im Geb&udeinneren fiihre die H VerwaltungsgesmbH & Co KEG aus.

Die "H" werbe sohin im Internet mit dem Verkauf von Silber. In der inkriminierten Ortlichkeit habe es auch
tatséchlich einen realen Bestand an Silberwaren gegeben. Im Verfahren sei keine andere Person
hervorgekommen, der diese Tétigkeit zuzurechnen sei. Wenn die Silberwaren auch tberwiegend im Eigentum
der Verlassenschaft nach Frau Dr. L. stiinden, so sei im geschéaftlichen Verkehr doch die "H" als Handlerin
aufgetreten. Der Beschwerdefiihrer habe ausreichend Gelegenheit gehabt, einen anderen wirtschaftlichen Gehalt
als den sich aus den vorliegenden Beweisergebnissen und Indizien ergebenden darzutun.

Letztlich sei auch die Verantwortung, C O habe sich lediglich die Hande abgetrocknet als er die Tire des
Verkaufslokals gedffnet habe, misslungen, weil die dazu befragten Zeugen einhellig angegeben hétten, es habe
sich bei dem Tuch nicht um ein Handtuch, sondern um ein Putztuch gehandelt.

Bei einer Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG und der Erfiillung des Tatbildes des § 28 Abs. 1 Z.1
lit. a AusIBG handle es sich um ein Ungehorsamsdelikt iSd § 5 Abs. 1 VStG, weil zum Tatbestand dieser
Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehdre. Solange der
Beschwerdefihrer nicht glaubhaft mache, dass ihn kein Verschulden treffe, diirfe die Behtérde annehmen, dass
der VerstoR bei gehdriger Aufmerksamkeit hatte vermieden werden kénnen. Diese Glaubhaftmachung sei dem
Beschwerdefihrer nicht gelungen.

83 Abs. 1 AusIBG diene dem offentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten
Arbeitsmarktes und dem Schutz der inlandischen Arbeitnehmer. Der objektive Unrechtsgehalt der angelasteten
Taten kdnne nicht als gering gewertet werden, weil die illegale Beschéftigung von ausléandischen Arbeitskraften
auf gesamtwirtschaftlicher Ebene zu einer Wettbewerbsverzerrung filhre. Das Verschulden des
Beschwerdefiihrers konne ebenfalls nicht als geringfligig angesehen werden. Die Angaben des
Beschwerdefiihrers zu seiner Vermdgenssituation seien unglaubwiirdig, weil er (erst) in der Verhandlung vom
3.Juni 2008 eingerdumt habe, dass er "auch" Oldtimerhdndler und -sammler sei. Es sei daher von
durchschnittlichen  Einkommens- und  Uberdurchschnittlichen  Vermdégensverhéltnissen  auszugehen.
Sorgepflichten wirden keine bestehen.

Sowohl C O als auch der Beschwerdefiihrer hatten betont, dass keine Entlohnung in Geld erfolgt sei. Es sei
auch kein Umstand hervorgekommen, dass C O Naturalleistungen, deren Wert etwa dem "Kollektiviohn"
entsprechen wirden, geleistet worden seien. Es werde daher davon ausgegangen, dass der Beschwerdefiihrer die
notorisch extrem schlechte wirtschaftliche Lage asylsuchender Schwarzafrikaner ausgenitzt habe. Angesichts
dieser Strafzumessungsgriinde, des Strafrahmens von EUR 1.000,-- bis EUR 10.000,-- sowie des Umstandes,
dass der besondere Erschwerungsgrund des § 28 Abs. 5 AusIBG nicht in die erstinstanzliche Strafbemessung
eingeflossen sei, sei die verhangte Strafe von EUR 1.900,-- als zu niedrig anzusehen. Eine Strafherabsetzung sei
daher nicht in Betracht gekommen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes
sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, beantragte die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor. Der Beschwerdefuhrer erstattete eine Replik.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR 82 Abs. 2 des Auslanderbeschéftigungsgesetzes (AuslBG), BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung
BGBI. I Nr. 101/2005, gilt als Beschéftigung u.a. die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis. GemaR Abs. 4
erster Satz dieser Bestimmung ist fur die Beurteilung, ob eine Beschéftigung iSd Abs. 2 vorliegt, der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die &ufRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 101/2005 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschéftigen, wenn ihm fur diesen eine
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Beschéftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schliisselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fiir diese Beschaftigung gultige
Avrbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrénkt" oder einen
Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

GemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 103/2005 begeht, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen & 3 einen
Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (884 und 4c) oder Zulassung als
Schlisselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder
ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrénkt" (§8 Abs. 2
Z. 3 NAG) oder ein Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" (8 45 NAG) oder ein Niederlassungsnachweis (8 24
FrG 1997) ausgestellt wurde.

Der Beschwerdefuihrer bringt vor, allein auf Grund des von ihm zugestandenen Umstandes, dass die
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG am Standort W StraRe 33, Wien, eine Gewerbeberechtigung habe, sei nicht
automatisch jede in den dortigen Raumlichkeiten durchgefiihrte Tatigkeit dieser Gesellschaft zuzurechnen. Es
seien keine Erhebungen getétigt worden, von wem in der W StraRe 33 ein Geschaft betrieben werde und auf
wessen Rechnung man dort tétig ist. Es sei nicht erhoben worden, wer C O allenfalls Arbeitsanweisungen erteilt
habe. Die belangte Behdrde habe keine Begriindung dafiir angegeben, weshalb er letztlich als Arbeitgeber des C
O gelte.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

Fir die Einordnung in den Beschéftigungsbegriff des (im Beschwerdefall in Betracht kommenden) § 2
Abs. 2 lit. a AusIBG ist unter anderem maligebend, dass die festgestellte Tétigkeit in personlicher bzw.
wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden vom Beschaftiger ausgelibt wird. Beschéftiger ist derjenige, der
dem Arbeitnehmer Auftrage erteilt, Arbeitsmittel zur Verfiigung stellt, eine Dienst- und Fachaufsicht im Sinn
einer organisatorischen Eingliederung des Arbeitnehmers in seinem Betrieb austibt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
19. Oktober 2005, ZI. 2002/09/0167).

Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des § 2 Abs. 2 AusIBG st u.
a.auch eine Kkurzfristige oder aushilfsweise Beschéftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der
Beschéftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tétigkeit zu beurteilen. Auf eine
zivilrechtliche Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
8 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willenstibereinstimmung) Méngel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Téatigkeit gegeben hatten, kommt es hingegen nicht an
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004, ZI. 2001/18/0129).

Die belangte Behorde geht von der Anwendbarkeit des 8 28 Abs. 7 AusIBG aus. Wird nach dieser
Gesetzesstelle ein Auslander in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswértigen Baustellen eines
Unternehmens angetroffen, die im Allgemeinen Betriebsfremden nicht zugénglich sind, ist das Vorliegen einer
nach dem AusIBG unberechtigten Beschéftigung von der Bezirksverwaltungsbehérde ohne weiteres
anzunehmen, wenn der Beschaftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht vorliegt.

Die Gesetzesstelle des § 28 Abs. 7 AusIBG entbindet die Behorde zwar nicht von ihrer - angesichts der im
Grunde des 8§ 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren geltenden §8 37 und 39 Abs. 2 AVG gegebenen -
Verpflichtung, den Sachverhalt von Amts wegen festzustellen, die dafir notwendigen Beweise aufzunehmen,
Parteiengehdr einzurdumen und ein dem Art. 6 EMRK entsprechendes Verfahren durchzufiihren. Diese
Grundsatze hat die belangte Behdrde jedoch im gegenstandlichen Verfahren nicht verletzt.

Die belangte Behorde hat insbesondere auf Grund der aus einer Internet-Recherche resultierenden Hinweise
auf den Verkauf von Silber durch die H VerwaltungsgesmbH & Co KEG und deren Gewerbeberechtigung fur
diesen Standort festgestellt, dass es sich bei der Ortlichkeit, an der C O angetroffen wurde und in der
Silberwaren zum Verkauf bereitgehalten und geputzt worden sind, um einen Betriebsraum der
H VerwaltungsgesmbH & Co KEG gehandelt habe. Die Beschwerde tritt dieser Feststellung lediglich mit dem
nicht tragfahigen Argument entgegen, dass sich die Schlussfolgerung aus dem Vorliegen einer
Gewerbeberechtigung allein nicht ableiten lasse.

Der genannte Betriebsraum war nach den unstrittigen Feststellungen versperrt und somit - entgegen der
Beschwerdeauffassung - Betriebsfremden im Allgemeinen nicht zugénglich. Bei der Téatigkeit des C O (Polieren
von Silberbesteck) handelt es sich nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt (§2 Abs. 4 AusIBG) um
Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tatigkeiten. Wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen
arbeitend unter solchen Umsténden angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein
Dienstverhéltnis hindeuten (wie dies bei Hilfsarbeiten wie den gegenstandlichen der Fall ist), dann ist die
Behorde berechtigt, von einem Dienstverhéltnis im Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene
atypischen Umstinde dargelegt werden konnen, die einer solchen Deutung ohne ndhere Untersuchung
entgegenstehen. Die Behorde ist in einem solchen Fall - entgegen dem Beschwerdevorbringen - nicht gehalten,
Ermittlungen und weitwendige Uberlegungen zu der Frage anzustellen, ob der Hilfsarbeiter in einem abhangigen
Beschaftigungsverhltnis steht, da dies - wenn anders lautende konkrete Behauptungen samt Beweisanboten
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nicht vorliegen - unter den gegebenen Umstanden ohne weiteres vorausgesetzt werden konnte (vgl. zum Ganzen
das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004, ZI. 2001/18/0129, mwN).

Mit den in der Beschwerde erstatteten Vorbringen, die Behdrde héatte dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers Glauben schenken missen, C O habe sich in der Betriebsrdumlichkeit im Rahmen eines
Sozialprojektes aufgehalten und es seien entsprechende Nachweise iiber dieses Sozialprojekt vorgelegt worden,
wendet sie sich der Sache nach lediglich gegen die Beweiswiirdigung der belangten Behdérde. Die
Beweiswiirdigung ist ein Denkprozess, der nur insofern einer Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof
zuganglich ist, als es sich um die Schliissigkeit dieses Denkvorganges handelt bzw. darum, ob der Sachverhalt,
der in diesem Denkvorgang gewurdigt wurde, in einem ordnungsgeméaRen Verfahren ermittelt worden ist. Die
Schlissigkeit der Erwégungen innerhalb der Beweiswiirdigung unterliegt daher der Kontrollbefugnis des
Verwaltungsgerichtshofes, nicht aber deren Kkonkrete Richtigkeit (vgl.dazu die in Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S. 549 ff, abgedruckte hg. Judikatur). Die Beschwerdeausfilhrungen lassen aber
Zweifel an der Schlissigkeit der von der belangten Behorde dargelegten Erwagungen zur Beweiswirdigung
nicht aufkommen. Die belangte Behorde hat in der Begriindung ihres Bescheides nachvollziehbar dargelegt, dass
die Gesellschaft des Beschwerdefiihrers an der Adresse der verfahrensgegenstandlichen Betriebsrdumlichkeiten
den Silberhandel betreibt, dass sich in der Betriebsstétte tatsachlich Silberwaren befunden haben, dass sie im
Internet Arbeitsplétze an dieser Betriebsstétte angeboten hat und dass der Auslander mit einem Poliertuch in der
Hand angetroffen wurde. Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen kann der Behérde im Ergebnis nicht
entgegengetreten werden, wenn sie von einem Beschéftigungsverhaltnis mit dem Auslédnder ausgegangen ist.

Aus dem vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefiihrten Umstand, dass dem Auslander kein Entgelt bezahlt
worden sei, kann nicht der Schluss gezogen werden, dass eine Beschaftigung im Sinne des § 2 AusIBG nicht
vorlag. Dass mit dem bei der Tatigkeit betretenen Auslander im Beschwerdefall Unentgeltlichkeit vereinbart
worden sei, hat das Beweisverfahren nicht ergeben. Auch hat der Beschwerdefiihrer nicht behauptet bzw. auch
nicht nachgewiesen, dass er mit dem verwendeten (arbeitend angetroffenen) Auslédnder ausdriicklich
Unentgeltlichkeit vereinbart hatte. In diesem Falle schadet es nicht, wenn eine Vereinbarung lber die bestimmte
Hohe des Entgelts unterblieben ist, gilt doch im Zweifel ein angemessenes Entgelt fur die Dienste als bedungen
(8 1152 ABGB); im Zweifel ist die Verwendung einer auslédndischen Arbeitskraft entgeltlich. Ob der
Beschwerdefihrer ein dem verwendeten Auslander demnach zustehendes Entgelt (vgl. auch 8§ 29 AusIBG) in
angemessener Hohe (schon) geleistet hat oder nicht, braucht nicht untersucht zu werden, bedeutet aber auch
jedenfalls nicht, dass die verwendete Arbeitskraft unentgeltlich verwendet bzw. nicht beschaftigt worden sei
(vgl. die  hg. Erkenntnisse vom  25. Februar 2004, ZI. 2001/09/0123, und vom 23. November 2005,
ZI. 2004/09/0197).

Die Beschwerde macht schlieBlich geltend, dass der Verwaltungsakt nicht durchjournalisiert und die Zeugin
K G nicht zur Schilderung der Amtshandlung (der KIAB), der Tétigkeit des C O und dessen Angaben gegenuber
der Behdrde vernommen worden sei. Mit diesem Vorwurf gelingt es der Beschwerde nicht, einen relevanten
Verfahrensmangel aufzuzeigen, unterldsst sie es doch darzutun, inwiefern die wvon ihr vermisste
Durchjournalisierung bzw. die Vernehmung der genannten Person ein anderes, fir den Beschwerdefiihrer
gunstiges Ergebnis zur Folge gehabt hétte.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il
Nr. 455/2008.

Wien, am 22. April 2010
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