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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate
Dr. Rosenmayr und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Henk, tber die Beschwerde
des Z T in B, vertreten durch Dr. Heribert Kirchmayer, Rechtsanwalt in 2410 Hainburg, Wiener Stral3e 3, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niedergsterreich vom 18. September 2009,
ZI. Senat-BL-07- 2022, betreffend Bestrafung nach dem AusIBG (weitere Parteien:

Bundesministerin fur Finanzen, Bundesminister flir 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 wurde der Beschwerdefiihrer fir schuldig
erkannt, er habe am 28. April 2007 in L. als Arbeitgeber entgegen 8 3 AusIBG drei namentlich genannte
ungarische Staatsangehdrige beschéftigt, obwohl fir diese keine der im Einzelnen aufgezéhlten
arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen erteilt gewesen seien. Er werde deswegen gemall § 28 Abs.1 Z.1
lit. a AusIBG mit einer Geldstrafe in Hohe von je EUR 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen von je 36 Stunden)
bestraft.

Der Beschwerdefilhrer sei Eigentimer eines Einfamilienhauses in L. Fur die an diesem Haus am
28. April 2007 geplanten Verputzarbeiten habe ein Cousin kurzfristig krankheitsbedingt als Helfer abgesagt.
Auch ein Nachbar sei an diesem Tag auf Grund eines Auslandsaufenthaltes nicht zur Verfligung gestanden.
Daraufhin habe sich ein Arbeitskollege der Ehefrau des Beschwerdefiihrers, L C., bereit erklart, bei den
anstehenden Arbeiten zu helfen. Dieser sei im Besitz eines Befreiungsscheins gewesen und habe die drei
genannten ungarischen Staatsangehdrigen als Arbeiter fir den am 28. April 2007 "organisiert”. Diese seien nicht
im Besitz der erforderlichen arbeitsmarktbehdrdlichen Bewilligungen gewesen.

Die Tatigkeit als Bauhilfsarbeiter bilde typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhéltnisses oder
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnisses. Gefélligkeitsdienste, wie sie vom Beschwerdefihrer behauptet worden
seien, wirden lediglich dann nicht unter den Begriff der bewilligungspflichtigen Beschéftigung iSd § 2
Abs. 2 AusIBG fallen, wenn sie nicht nur kurzfristig, freiwillig und unentgeltlich, sondern auch auf Grund
spezifischer Bindungen zwischen dem Leistenden und dem Leistungsempfanger erbracht wirden. Es wére Sache
des Beschwerdefiihrers gewesen, entsprechende konkrete Behauptungen aufzustellen und Beweise anzubieten.
Der Umstand, dass es sich bei den Arbeitern um Bekannte des damaligen Arbeitskollegen seiner Ehefrau
gehandelt habe, stelle kein solches Naheverhéltnis dar. Es widerspreche der Lebenserfahrung, dass drei dem
Beschwerdeflhrer bzw. seiner Ehefrau vollig fremde Personen, die an seinem Haus mehrere Stunden
Arbeitsleistungen erbréchten, dafir nicht auch eine entsprechende Gegenleistung erwarten wirden. Detaillierte
Feststellungen zur Entgeltlichkeit wirden sich eriibrigen, weil ein Anspruch auf das Entgelt ausreiche, um vom
Vorliegen einer Beschaftigung der drei Auslinder ausgehen zu kénnen. Im Ubrigen legte die belangte Behdrde
ihre Strafzumessungsgrinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Akten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen hat:
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Wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend und unter solchen Umsténden angetroffen
wird, die nach der Lebenserfahrung ublicherweise auf ein Dienstverhéltnis hindeuten (wie dies bei den
gegenstandlichen Bauhilfsarbeiten der Fall ist), dann ist die Behorde berechtigt, von einem Dienstverhaltnis im
Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden kdnnen, die
einer solchen Deutung ohne ndher Untersuchung entgegenstehen. Die Behdrde ist in einem solchen Fall nicht
gehalten, Ermittlungen und weitwendige Uberlegungen zu der Frage anzustellen, ob der verwendete Auslander
in einem abhdngigen Beschaftigungsverhdltnis steht, da dies - wenn anders lautende konkrete Behauptungen
samt Beweisanbote nicht vorliegen - unter den gegebenen Umstanden angenommen werden konnte (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 20. Juni 2011, ZI. 2009/09/0058).

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass es sich bei den Bauhilfsarbeiten um "Gefélligkeitsdienste"
gehandelt habe, die nicht unter den § 2 Abs. 2 AusiBG fallen wirden. Er habe vorgebracht, dass L C. seine Hilfe
angeboten und Freunde mitgebracht habe. "Dass es hier natiirlich kein Naheverhaltnis zwischen allen
anwesenden Personen gibt, ist aber auch im Bereich des Logischen."

Damit zeigt die Beschwerde keine Rechtswidrigkeit auf. Als Gefalligkeitsdienste kénnen kurzfristige,
freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt werden, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen
zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht werden. Der Beschwerdefiihrer hat keinerlei familiare,
freundschaftliche oder nachbarschaftliche Bindungen zu den auf seiner Baustelle tatigen ungarischen
Staatsangehorigen geltend gemacht. Er hat auch nicht vorgebracht, mit den ungarischen Arbeithehmern
besondere und nach der Lebenserfahrung nachvollziehbare Vereinbarungen tber das Entgelt getroffen zu haben,
sondern lediglich darauf verwiesen, L C. habe daflr sorgen wollen, dass die ungarischen Staatsangehdrigen
"gratis helfen".

Im Zweifel (in Ermangelung einer Vereinbarung) gilt ein angemessenes Entgelt fur die Dienste als
bedungen (8 1152 ABGB). Ob der Beschwerdefiihrer ein den verwendeten Ausldndern demnach zustehendes
Entgelt (vgl. auch § 29 AusIBG) tatséchlich geleistet hat oder nicht, braucht nicht untersucht zu werden. Eine
Nichtzahlung bedeutet jedenfalls nicht, dass die verwendeten Arbeitskrafte unentgeltlich verwendet bzw. nicht
iSd 8 2 Abs. 2 AusIBG beschaftigt worden seien. Im Ubrigen wire es auch im Falle einer Zurverfiigungstellung
von Arbeitskraften durch L C. unerheblich, ob der Beschéftiger (Beschwerdefiihrer) mit dem Verleiher (L C.)
Unentgeltlichkeit der Uberlassung vereinbart hétte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. September 2011,
ZI1.2009/09/0197, mwN). Die vom Beschwerdefuhrer in diesem Zusammenhang geltend gemachten
Verfahrensméangel wegen unerledigter Beweisantrdge liegen nicht vor, weil die von ihm genannten
Beweisthemen (soweit es sich nicht um einen Beweis nicht zugéngliche rechtliche Subsumtionen handelt) fur
das vorliegende Verfahren unerheblich sind.

Der Beschwerdefiihrer bringt schlielich vor, er habe die Berufung am 7. November 2007 eingebracht. Der
angefochtene Bescheid sei rechtswidrig, weil er erst nach der im § 51 Abs. 7 VStG normierten Frist erlassen
worden sei.

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Verfassungsgerichtshof mit dem Erkenntnis vom 6. November 2008,
G 86, 87/08-15, die Wortfolge ", in dem nur dem Beschuldigten das Recht der Berufung zusteht," im § 51 Abs. 7
des Verwaltungsstrafgesetzes 1991, BGBI. Nr. 52/1991 idF BGBI. | Nr. 158/1998, als verfassungswidrig
aufgehoben hat. Gleichzeitig hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Aufhebung mit Ablauf des
31. Oktober 2009 in Kraft tritt, sowie des Weiteren, dass die genannte Wortfolge auf die am 9. Oktober 2008
beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahren, denen ein Bescheid zu Grunde liegt, der nach Ablauf der
15- monatigen Frist des § 51 Abs. 7 VVStG erlassen wurde (mit Ausnahme von Privatanklagesachen), nicht mehr
anzuwenden ist.

Durch  Einbringung  der  gegenstandlichen  Beschwerde ~am  11. November 2009  beim
Verwaltungsgerichtshof ist diese seit diesem Zeitpunkt beim Gerichtshof anhangig. Der Beschwerdefall ist daher
kein Anlassfall im Sinne des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 6. November 2008, G 86, 87/08.
Ebenso folgt daraus, dass im Beschwerdefall noch auf Grund der alten Rechtslage zu entscheiden ist; eine
neuerliche Anfechtung der erwédhnten Wortfolge des § 51 Abs. 7 VStG 1991 ist nicht zuldssig (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 23. April 2009, ZI. 2009/09/0059, mwN).

Die Beschwerde war gemél} § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Zuerkennung von Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il
Nr. 455/2008.

Von der Durchfilhrung der beantragten mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte
gemaR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG ahgesehen werden.

Der Anforderung des Art. 6 EMRK wurde im gegenstdndlichen Fall durch die Durchfiuhrung einer
offentlichen, miindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, Geniige
getan.

Wien, am 14. Oktober 2011
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