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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Flendrovsky, Uber die Beschwerde der A in W, vertreten
durch die Heller-Pitzal-Pitzal Rechtsanwdlte KEG in 1040 Wien, Paulanergasse 9, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 21. Oktober 1998, ZI. UVS- 07/A/36/00239/97, betreffend Bestrafung
nach dem Auslénderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten
Behorde vom 21. Oktober 1998 wurde die Beschwerdefihrerin schuldig erkannt, sie habe als handelsrechtliche
Geschaftsfuhrerin der Hausbetreuung A Gesellschaft mbH (in weiterer Folge: Gesellschaft A) zu verantworten, dass
diese Gesellschaft als Arbeitgeber am 5. Dezember 1995 die Auslander (jeweils polnische Staatsangehdrige) M und K
ohne arbeitsmarktbehoérdliche Bewilligung nach dem Ausléanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) als Arbeiter zur
Durchfuihrung von Schneeraumungsarbeiten beschaftigt habe. Wegen dieser als zwei Verwaltungstbertretungen nach
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG qualifizierten Taten wurden Uber die Beschwerdefuhrerin nach dem ersten Strafsatz des
§ 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG zwei Geldstrafen in der Hohe von jeweils S 20.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils eine Woche)
sowie Kostenbeitrage von S 4.000,-- fur das erstinstanzliche Verfahren und S 8.000,-- fur das Berufungsverfahren
verhangt.

Die belangte Behdrde hat ihrer Entscheidung in sachverhaltsmafiger Hinsicht zugrunde gelegt, dass die von der
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Beschwerdefiihrerin vertretene Gesellschaft A die beiden Auslander M und K ohne arbeitsmarktbehordliche
Bewilligung beschaftigt habe. Der Auslander M habe seinen Lebensunterhalt durch "Schwarzarbeit" bestritten, er sei
seit ca. 2 Wochen gemeinsam mit K fur die Gesellschaft A tatig gewesen und habe fir zwei Einsatze ein Entgelt von
S 1.150,-- von der Gesellschaft A ausbezahlt bekommen. Auch der Auslander K habe seinen Lebensunterhalt durch die
Arbeit fur die Gesellschaft A bestritten. Der von der Gesellschaft A eingesetzte Kontrollor habe fir den Auslander M
einen Stundenzettel Uber seinen Arbeitsbeginn fur die Gesellschaft A unterschrieben, damit dieser "bei der Auszahlung
keine Probleme habe". Die Auslander M und K hatten gemeinsam am 5. Dezember 1995 unter Aufsicht des genannten
Kontrollors "die Arbeit erledigt". Nach der als "Werkvertrag" bezeichneten, am 16. Oktober 1995 zwischen der
Gesellschaft A und dem Auslander K getroffenen Vereinbarung misse dieser Auslander fir die Gesellschaft A
entweder stets telefonisch erreichbar sein, oder sich bei Eintritt von Schneefall oder Glatteis selbst melden; erfolge der
Arbeitsantritt nicht innerhalb von zwei Stunden, gelte der Werkvertrag nicht zu "100 % erreicht". Der Firmenleitung (der
Gesellschaft A) hatten Arbeitsverhinderungen sofort gemeldet werden mussen. Dem beschaftigten Auslander K sei
keine generelle Vertretungsbefugnis eingeraumt worden, sondern er sei zur persénlichen Arbeitsleistung verpflichtet
gewesen. Zur Verschleierung, dass der Auslander K mit Betriebsmittel der Gesellschaft A gearbeitet habe, seien zum
Schein Mietvertrage mit ihm abgeschlossen worden; eine Bezahlung oder Abrechnung dieser Mieten sei allerdings
nicht erfolgt. Das dem Auslander K zur Durchfihrung der Schneerdumungsarbeiten zur Verflgung gestellte Fahrzeug
habe ausschlieBlich als Dienstfahrzeug fir Raumeinsatze verwendet werden diirfen; ein Gebrauch fir private Zwecke
sei dem Auslander K untersagt gewesen. Die prozentuelle Staffelung des dem Auslander K zugesagten Entgelts habe
sich nach der Anzahl seiner tatsachlich geleisteten Einsatze bzw. seiner tatsdchlich erbrachten Arbeitsleistungen
(Arbeitsstunden) gemessen. Der Auslander M sei bei dem Einsatz des Auslanders K als Beifahrer bzw. Helfer verwendet
und fur seine geleisteten Arbeitsstunden von der Gesellschaft A bezahlt worden.

Ausgehend von der im angefochtenen Bescheid wiedergegebenen Judikatur fuhre die Betrachtung der tatsachlichen
Ausgestaltung der Tatigkeiten und der Gesamtumstande zu dem Ergebnis, dass beide Auslander (K und M) zu der von
der Beschwerdefuhrerin vertretenen Gesellschaft A in arbeitnehmerahnlichen Verhaltnissen gestanden seien. Ein
umgrenztes, vereinbarungsgemal umschriebenes Werk habe gefehlt. Der Auslédnder K (und gleichfalls auch der
Auslénder M) habe Uber keinen eigenen Betrieb und Uber keine eigene Betriebsstatte verfugt. Geschuldet sei nicht ein
bestimmter Erfolg gewesen, sondern fir die Gesellschaft A sei die Bereitstellung der Arbeitskraft der Auslander im
Vordergrund gestanden. Zudem wirden auch aus den nadher dargestellten Erwagungen die Anzeichen, die flr ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis sprechen, eindeutig Gberwiegen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die BeschwerdefUhrerin erachtet sich nach ihrem gesamten Vorbringen durch den angefochtenen Bescheid in dem
Recht verletzt, nicht der ihr zur Last gelegten Verwaltungstbertretungen nach dem AusIBG schuldig erkannt und dafir
bestraft zu werden. Sie beantragt, den angefochtenen Bescheid nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor
dem Verwaltungsgerichtshof wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG gilt die Verwendung in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit
nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird, als Beschaftigung.

Nach dem Abs. 3 lit. a dieser Gesetzesstelle sind den Arbeitgebern gleichzuhalten in den Fallen des Abs. 2 lit. b die
inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist.

Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist zufolge Abs. 4 erster Satz leg. cit. der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maf3gebend.

Gemald § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt
oder eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde, oder wenn der Auslander eine fur
diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.



Eine Verwaltungstibertretung begeht - sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet - wer nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fur
den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine
Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde und ist von der

Bezirksverwaltungsbehoérde nach den in dieser Gesetzesbestimmung naher bezeichneten Strafsatzen zu bestrafen.

Die Beschwerdefihrerin rigt die Beweiswlrdigung der belangten Behorde als untberprifbare "Scheinbegrindung".
Es fehle eine Auseinandersetzung mit den Beweisergebnissen. Aus welchem Grund die belangte Behdrde einen

bestimmten Sachverhalt als erwiesen angenommen habe, kénne nicht nachvollzogen werden.

Diese unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erstatteten
Ausfihrungen entbehren der sachlichen Grundlage. Die Beschwerdeausfuhrungen beziehen sich anscheinend blof3
auf die bis Seite 19 der Ausfertigungen des angefochtenen Bescheides reichende Bescheidbegrindung. Die auf den
Seiten 20 bis 38 der Bescheidausfertigungen enthaltene eingehende und detaillierte Wurdigung samtlicher
Beweisergebnisse lasst die Beschwerdeflhrerin bei ihrer Kritik an der Beweiswirdigung unbertcksichtigt. Zur

Vermeidung unnétiger Wiederholung wird auf diese Ausfuhrungen der Bescheidbegriindung verwiesen.

Zur Behauptung der Beschwerdefuhrerin, das Arbeitsinspektorat habe "die Unternehmereigenschaft des
Werkvertragsnehmers anerkannt", genlgt es auf die von der BeschwerdeflUhrerin dabei unbeachtet gelassene
Tatsache zu verweisen, dass das Arbeitsinspektorat fir Bauarbeiten wegen des inkriminierten Sachverhaltes am

3.Janner 1996 die Anzeige erstattete.

Der Beschwerdefuhrerin wurde nicht die Vorlage von Originalurkunden - wie in der Beschwerde behauptet wird -
"nachteilig ausgelegt", sondern die belangte Behdrde hat den Zeitpunkt der Urkundenvorlage (namlich erst zwei Jahre
nach Begehung der vorgeworfenen Taten) gewurdigt.

Der nicht auf Beweisergebnisse gestitzten Behauptung, eine Beschaftigung des Auslanders M sei nicht ableitbar, ist zu
erwidern, dass der (vor der Behdrde erster Instanz und der belangten Behdrde abgelegten) Zeugenaussage des von
der Gesellschaft A eingesetzten Kontrollors die von der belangten Behdrde festgestellte Verwendung des Auslanders M
hinreichend zu entnehmen ist. Des weiteren hat der Auslander M - wie in der Beschwerde ausdrucklich eingeraumt
wird - seine Beschaftigung durch die Gesellschaft A auch selbst eingestanden.

Fur die in der Beschwerde behauptete Lebenserfahrung, dass ein "Unternehmen in der GréBenordnung der Firma A
ohne irgendwelche Unterlagen anzufertigen" Personen nicht beschaftige, vermag die Beschwerdeflhrerin keine
sachverhaltsmaRige Grundlage anzugeben. Eine solche Erfahrung ist auch weder offenkundig noch notorisch.

Insoweit die Beschwerdefuhrerin der belangten Behdrde pauschal vorwirft, ihre Ermittlungspflicht vernachlassigt zu
haben, ist auch vor dem Hintergrund der Beschwerdeausfuhren nicht zu erkennen, welche Ermittlungen die belangte
Behorde im einzelnen hatte vornehmen miussen, und welcher Sachverhalt derart hatte erwiesen werden kdnnen.

Die Beschwerdefihrerin vermag insgesamt betrachtet vom Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmende Mangel des
Ermittlungsverfahrens und der Beweiswiirdigung somit nicht aufzuzeigen (vgl. zur Uberpriifung der Beweiswiirdigung
die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze Il, 2. Auflage 2000, Seite 512f wiedergegebene hg. Judikatur).

Geht man von dem im angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten Sachverhalt aus, dann hat die belangte Behérde
diesen in rechtlicher Hinsicht fehlerfrei beurteilt.

Auch vor dem Hintergrund der Beschwerdeausfuhrungen ist nicht zu erkennen, dass die verwendeten Auslander als
selbstandige Werkunternehmer ein "Werk" fur die Gesellschaft A hergestellt haben (vgl. hiezu das ebenfalls die
Gesellschaft A betreffende hg. Erkenntnis vom 6. Mai 1999, ZI. 97/09/0287).

Die fur die Selbstandigkeit der Auslander ins Treffen gefiihrten Behauptungen der Beschwerdefiihrerin entfernen sich
von den nach den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen tatsachlich gegebenen Verhdltnissen bzw. dem zufolge § 2
Abs. 4 AusIBG wahren wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhaltes. Nach den tatsachlichen wirtschaftlichen und sozialen
Bedingungen bzw. der konkreten Vertragsumsetzung kam eine Betdtigung der Auslander fur andere Werkbesteller
oder ein Einsatz von Substituten bei der Schneerdumung (anstelle der Auslédnder) nicht in Frage. Dass bei den
verwendeten Auslandern die tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen fir eine unternehmerische Betatigung
vorgelegen seien, vermag die Beschwerdeflhrerin nicht darzutun. Sie verkennt, dass allein die inhaltliche
Ausgestaltung schriftlicher Vereinbarungen die Anwendung der Bestimmungen des AusIBG (insbesondere Uber das
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Vorliegen einer bewilligungspflichtigen Beschaftigung) nicht beseitigt, sondern die tatsachlichen Umstande, unter
denen der Auslander verwendet wird, maRgebend sind (vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom 29. November 2000,
ZI. 98/09/0153, und die darin angegebene Judikatur).

Es war somit nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behorde im Beschwerdefall zu dem Ergebnis gelangte, dass die
Auslander von der von der Beschwerdeflhrerin vertretenen Gesellschaft in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis
verwendet wurden und demnach eine nach dem AusIBG bewilligungspflichtige Beschaftigung vorgelegen ist.

Mit dem Vorbringen, der Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit sei deshalb vorgelegen,
weil sie "keine einschlagige Bestrafung" aufweise, verkennt die Beschwerdeflhrerin die Rechtslage, weil die
sogenannte "relative Unbescholtenheit" nach standiger Rechtsprechung keinen Milderungsgrund bildet (vgl. hiezu die
bei Walter/Thienel, a.a.0., Seite 346, E 308 wiedergegebene hg. Judikatur). Angesichts der rechtskraftigen und noch
nicht getilgten Vorstrafen wegen Ubertretung der StVO bzw. des KFG - die von der Beschwerdefiihrerin nicht bezweifelt
werden - konnte der Milderungsgrund der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit von der belangten Behérde
nicht herangezogen werden.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Von der beantragten mundlichen Verhandlung konnte gemall &8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden. Der
Anforderung des Art. 6 EMRK wurde im gegenstandlichen Fall durch die Durchfihrung einer ¢ffentlichen, mindlichen
Verhandlung vor der belangten Behorde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, GenUlge getan.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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