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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Flendrovsky, Gber die Beschwerde der P in L, vertreten
durch Dr. Manfred Thorineg, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Kalchberggasse 8, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates fur die Steiermark vom 20. Marz 2000, ZI. UVS303.12-1/2000-13, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde einer Berufung der Beschwerdefihrerin, die ein Dienstleistungsunternehmen
betreibt, gegen das erstinstanzliche Straferkenntnis vom 21. Oktober 1999 mit der MaRRgabe keine Folge gegeben, dass
der Spruch des Straferkenntnisses wie folgt zu lauten habe:

"Frau P, geb. am 11.08.1940, ist als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der P Werbung GmbH mit Sitz in L schuldig,
dass diese Gesellschaft nachstehende polnische Staatsangehorige mit Plakatierarbeiten beschaftigt hat, obwohl der
Gesellschaft weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung oder eine Arbeitserlaubnis
oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden war:
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1.

R M, geb. 06.07.1969, vom 28.01.1999 bis 04.02.1999

2.

G M, geb. 08.11.1974, vom 28. bis 30.12.1998, am 01.01. und 02.01.1999 sowie vom 28.01. bis 04.0.1999.
Hiedurch wurden zu Punkt 1.) und Punkt 2.) folgende Rechtsvorschriften verletzt:

88 3 Abs. 1i.V.m. 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG.

Wegen dieser Verwaltungsubertretungen werden Uber die Berufungswerberin nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
folgende Geldstrafen (Ersatzfreiheitsstrafen gemal § 16 VStG) verhangt:

1.

S 10.000,-- (1 1/2 Tage Ersatzfreiheitsstrafe)

2.

S 20.000,-- (2 1/2 Tage Ersatzfreiheitsstrafe)

und der Berufung bezlglich der Strafhdhe insofern teilweise Folge gegeben."

Die belangte Behorde stellte zunachst fest, die Beschwerdeflhrerin sei handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der
P Werbung GmbH mit Sitz in L, die ein Ankindigungsunternehmen betreibe, das Auftrage fur Plakatierungen
Ubernehme. Auftraggeber sei ausschlielich die Firma X in Wien. Die Plakate seien jeweils zwischen dem 26. eines
Monats und dem darauf folgenden 03. oder 04. aufzuhangen. Sie wurden frihestens am 25. in Wien bei der Firma X
abgeholt und dann von der Beschwerdefihrerin und Ing. W. R. im Betrieb aufgeteilt, paketiert und auf die einzelnen
Fahrzeuge verteilt. Ing. W. R. sei ihr Schwiegersohn und als quasi ihre "rechte Hand" auch befugt, Personal
einzustellen. Zwischen ihm und der Beschwerdeflhrerin gebe es keine exakte Aufgabenabgrenzung, sie besprachen
die geschaftlichen Angelegenheiten und hatten taglich Verbindung miteinander. Ing. W. R. arbeite Uberwiegend im
Buro, plakatiere aber auch selbst, wenn einer der Plakatierer ausfalle. Im Unternehmen wirden vier fix angestellte
Mitarbeiter beschaftigt, zusatzlich in der Steiermark sieben und in Karnten finf Personen, die auf Werkvertragsbasis
als "neue Selbstandige" bzw. als selbstandige Subunternehmer die Plakatierungsarbeiten ausfihrten. Diese
Subunternehmer wechselten ziemlich haufig, es komme daher des Ofteren vor, dass kurzfristig umdisponiert werden
musse. Ende des Jahres 1998 und Anfang des Jahres 1999 sei ein zuvor tatiger Subunternehmer namens W.
ausgeschieden und Ing. W. R. habe eine Sehnenscheidenentziindung gehabt und deswegen seinen Arm im Gips
getragen. Er habe den zweitgenannten polnischen Staatsangehoérigen schon seit langerer Zeit als Mitarbeiter des
Subunternehmers W. gekannt, weil dieser und der erstgenannte Auslander in der Zeit, wahrend sie fir W. gearbeitet
hatten, immer wieder im Auftrag von W. in den Betrieb gekommen seien, um Plakate abzuholen. Wegen seiner
Sehnenscheidenentziindung und der akuten Personalknappheit sei Ing. W. R. auf die Idee gekommen, den
zweitgenannten Auslander zu fragen, ob er ihm aushelfen kénne. Er habe ihn allerdings nicht danach gefragt, ob
dieser in Osterreich arbeiten diirfe, sondern habe angenommen, eine aufrechte Aufenthaltsbewilligung als Student
wurde fir diesen Auslander genuligen. So habe Ing. W. R. gemeinsam mit dem zweitgenannten Auslander vom 28. bis
30.12.1998 und am 01. und 02.01.1999 Plakatierungsarbeiten durchgeftihrt und ihm hiefur S 4.000,-- Taschengeld und
das Quartier in L bezahlt. Am 28.01. 1999 sei der zweitgenannten Auslander und dessen Bruder mit seinem PKW zum
Betrieb der Beschwerdeflihrerin gekommen und sie hatten dort den PKW abgestellt. Ing. W. R. habe ihnen den weil3en
Fiat-Kombi-Bus mit dem Kennzeichen DL-6 BLJ und dem zweitgenannten Auslander einen Geldbetrag von S 2.000,--
oder S 3.000,-- Ubergeben und dem erstgenannten Auslander fur die Durchfuhrung der Arbeiten einen Betrag von
S 5.000,-- versprochen. Der PKW sei mit den entsprechenden Arbeitsutensilien ausgestattet gewesen, wie
Kleisterbehaltnissen, Plakatierwerkzeug, Leitern, diverse Kibel und Rollen. Vom ubergebenen Geldbetrag habe der
zweitgenannte Auslander zwei Latzhosen fur sich und seinen Bruder gekauft, das Geld hatte aber auch als Benzingeld
dienen sollen. Ing. W. R. habe den beiden polnischen Staatsangehoérigen auch eine 9 Seiten umfassende Liste
Ubergeben, in der die Platze verzeichnet gewesen seien, an denen die Plakate hatten aufgehangt werden sollen. Dabei
habe es sich um die Strecke von G bis B und von dort bis S gehandelt. Die beiden Bruder hatten fir das Zimmer
weitere S 300,--
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pro Tag bekommen. Sie hatten vom 28.01. 1999 bis 04.02.1999 gearbeitet, als sie von den beiden Kontrollorganen
beim Arbeiten ertappt worden seien. FUr beide polnische Staatsangehorige sei keine arbeitsmarktbehdrdliche
Bewilligung vorgelegen.

Nach Darlegung ihrer Erwdgungen zur Beweiswirdigung begrindete sie ihren Bescheid rechtlich im Wesentlichen
dahingehend, die beiden Auslander hatten unter Aufsicht des bei der Beschwerdefiihrerin angestellten Ing. W.R. mit
Arbeitsmitteln der von der Beschwerdefihrerin vertretenen Gesellschaft und unter Einhaltung eines
Affichierungsplanes gegen Entgelt bzw. entgeltdhnliche Leistungen (Quartier und "Spesenersatz") und somit in einem
zumindest arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis zu der von der Beschwerdeflhrerin vertretenen Gesellschaft stehend zu
den im Spruch genannten Zeiten Plakatierarbeiten durchgefihrt, ohne dass hierfir die notwendigen

arbeitsmarktbehordlichen Bewilligungen ausgestellt gewesen seien. Die - in Erfllung eines Werkauftrages -
geleisteten Arbeiten seien ausschlieBlich der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Gesellschaft zugute gekommen.
Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

In der Beschwerde wird inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides sowie Rechtswidrigkeit infolge

Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte in der Gegenschrift die

Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das Schwergewicht der Beschwerdeausfihrungen liegt in der Bekampfung der Beweiswulrdigung der belangten
Behorde. Allerdings erschopfen sich die Argumente der Beschwerdefihrerin, soweit es sich bei diesen Darstellungen
nicht ohnedies um Neuerungen handelt, die im Sinne des § 41 Abs. 1 VWGG vom Verwaltungsgerichtshof nicht mehr
aufgegriffen werden kénnen, im Wesentlichen in der Darstellung der Geschehnisse aus ihrer Sicht, der die belangte
Behdérde aus den im angefochtenen Bescheid umfangreich dargelegten Grinden eben gerade nicht gefolgt ist.
Dadurch verkennt die Beschwerdeflihrerin - die gar nicht bestreitet, dass die Auslander Arbeitsleistungen erbracht
haben -, dass nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die in Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, S. 549 ff abgedruckte hg. Judikatur) die durch die erkennende Behdrde vorzunehmende
Beweiswlrdigung ein Denkprozess ist, der nur insofern einer Uberprifung durch den Verwaltungsgerichtshof
zuganglich ist, als es sich um die Schlussigkeit dieses Denkvorganges handelt bzw. darum, ob der Sachverhalt, der in
diesem Denkvorgang gewurdigt wurde, in einem ordnungsgemalien Verfahren ermittelt worden ist, nicht aber dessen
konkrete Richtigkeit. Die lediglich einen anderen Standpunkt darstellenden Beschwerdeausfihrungen lassen aber
Zweifel an der Schlussigkeit der von der belangten Behdrde detailliert dargelegten Erwagungen zur Beweiswurdigung
nicht aufkommen. Dass die Beschwerdefihrerin diese Beweiswurdigung fir unrichtig halt und eine andere mégliche
Variante des Geschehens aufzeigt, bedeutet jedenfalls noch keinen relevanten, vom Verwaltungsgerichtshof
wahrzunehmenden Mangel der Beweiswurdigung (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 10. Februar 1999, ZI. 97/09/0197).

Des Weiteren rugt die Beschwerdefiihrerin als Mangelhaftigkeit des Verfahrens vor der belangten Behorde, ihr sei "nie
ein Fragerecht" an die beiden Ausldnder eingerdumt worden, was zur Klarung notwendig gewesen ware, "ob die
beiden Herren der BF Uberhaupt bekannt" gewesen seien. Auch mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerdeflhrerin
eine fur die Entscheidung relevante Mangelhaftigkeit des Verfahrens nicht auf. Zwar hat die belangte Behdrde
unterlassen, die beiden Zeugen zur mundlichen Verhandlung zu laden - aus dem Akt geht nicht hervor, dass ihre
Zustelladresse unbekannt gewesen sei oder ein anderes Ladungshindernis bestanden habe - und zu befragen. Doch
muss nicht jede Mangelhaftigkeit des Verfahrens schon zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides fihren, sondern
nur dann, wenn die belangte Behorde bei Vermeidung des aufgezeigten Verfahrensmangels zu einer anderen, flr die
Beschwerdefiihrerin glinstigeren Sachentscheidung hatte kommen kénnen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 9. Juli 1997,
ZI. 95/13/0044, 0045 und vom 9. September 1997, ZI.96/09/0200). Dies ist im Beschwerdefall nicht anzunehmen, da die
Einvernahme der Auslédnder zu dem von der Beschwerdeflihrerin selbst angegebenen Beweisthema - wie oben zitiert -
irrelevant ist, da es nicht darauf ankommt, ob der Beschwerdeflhrerin als verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher
die beiden Auslander personlich bekannt gewesen seien bzw. dass sie von ihrer Beschaftigung konkret gewusst habe.
Die Auslédnder wurden im vorliegenden Fall durch die von der Beschwerdeflihrerin gemaR § 9 Abs. 1 VStG vertretenen
Gesellschaft im Sinne des § 2 Abs 2 AusIBG beschéftigt. Die Arbeitsleistung wurde im Betrieb dieses Unternehmens mit
dessen Arbeitsmitteln erbracht und kam diesem zugute. Bei einer Ubertretung des § 3 Abs 1 AusIBG und Erfilllung des
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Tatbildes des § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt im Sinn des 8 5 Abs 1 VStG (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 17. Januar 1991, ZI. 90/09/0089 als Beispiel fur viele). Dies deswegen, weil zum Tatbestand dieser
Verwaltungstbertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort. Solange der Beschuldigte nicht
glaubhaft macht, dass ihn kein Verschulden trifft, darf die Behérde annehmen, dass der Versto3 bei gehdriger
Aufmerksamkeit hatte vermieden werden konnen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Juni 1994, ZI. 94/09/0049). Im
vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin nicht einmal den Versuch unternommen darzulegen, inwiefern sie eine
gehdrige Aufmerksamkeit getibt hatte, Ubertretungen des AusIBG zu vermeiden. Dabei hitte sie auf innerbetriebliche
Vorkehrungen, ein effektives Kontrollsystem, hinweisen mussen, das geeignet gewesen wdre, Ubertretungen des
AusIBG in ihrem Betrieb hintanzuhalten (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 12. November 1999, ZI. 97/09/0301). Nach
den Feststellungen der belangten Behorde - in Einklang mit dem im Akt befindlichen Firmenbuchauszug - war die
Beschwerdeflihrerin im Tatzeitpunkt alleinige handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der Gesellschaft und zur
selbstandigen Vertretung befugt. Die nicht von ihr, sondern lediglich von ihrem Schwiegersohn ohne ihr Wissen
getatigten Handlungen hatten lediglich dann zu Straffreiheit fihren koénnen, wenn dieser selbstandig
vertretungsbefugt und sie lediglich kollektiv vertretungsbefugte Geschaftsfihrerin gewesen wadre, ihr also die
rechtlichen Mdglichkeiten gefehlt hatten, um die vom selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer ohne ihre
Mitwirkung vorgenommene Beschaftigung der Ausldnder zu verhindern (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
10. Marz 1999, ZI.97/09/0144). Dass sie als alleinige Geschaftsfuhrerin der GesmbH von der Beschaftigung der
Auslander nicht in Kenntnis war, lasst das Vorhandensein eines Kontrollsystems in diesem Sinne auch nicht
wahrscheinlich sein. Damit hat die Beschwerdeflhrerin den ihr obliegendenden Entlastungsbeweis nicht angetreten,
weshalb die belangte Behorde nach 8 5 Abs. 1 VStG von ihrem Verschulden auch ohne Anhérung der Auslander zum
Thema ihrer Kenntnis von den Vorgangen ausgehen durfte. Den in der Beschwerde gerligten Verletzungen von
Verfahrensvorschriften fehlt somit die erforderliche Relevanz (§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. c VWGQG).

Aber auch in der weiteren rechtlichen Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes ist der belangten Behdrde eine

Rechtswidrigkeit nicht unterlaufen.

Insoweit die Beschwerdefuhrerin namlich das Vorliegen von "Freundschaftsdiensten" ins Treffen fuhrt, genltgt der
Hinweis auf die von der Behdrde festgestellten - keineswegs bloR3 geringfigigen - Zahlungen an die Auslander und die
Ubernahme ihrer Logierkosten, womit nach standiger Judikatur Entgeltlichkeit vorliegt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
21. August 2001, ZI. 2001/09/0032).

Ist hingegen glaubhaft - sei es ausdrucklich oder auch konkludent - fir die Tatigkeit Unentgeltlichkeit vereinbart, dann
fehlt es an der fir eine Beschaftigung nach dem AusIBG essentiellen persénlichen oder wirtschaftlichen Abhangigkeit
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. April 2001, ZI.99/09/0180 als Beispiel flr viele). Dies ist auch bei kurzfristigen
unentgeltlichen Arbeitsleistungen aufgrund familidrer und freundschaftlicher Beziehungen der Fall (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 10. Marz 1999, ZI. 97/09/0046). Gerade dieser Fall liegt aber nach den getroffenen Feststellungen,
von denen der Verwaltungsgerichtshof nach § 41 Abs. 1 VwWGG auszugehen hat, hier nicht vor.

Die Beschwerde war daher gemaf3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 22. Janner 2002
European Case Law Identifier (ECLI)
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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