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AusIBG 828 Abs1 Z1 lita idF 2005/1/103;
AusIBG 83 Abs1 idF 2006/1/099;
AVG 858 Abs2;
VStG 816 Abs2;
VStG §819;
VWGG 842 Abs2 Z71;
1. AusIBG 8 28 heute

AusIBG § 28 gultig ab 07.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 81/2026
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2020 bis 06.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 98/2020
AusIBG § 28 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AusIBG § 28 guiltig von 14.08.2015 bis 30.09.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2015
AusIBG 8 28 gultig von 01.01.2014 bis 13.08.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AusIBG § 28 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AusIBG 8 28 gultig von 01.09.2009 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 91/2009

9. AusIBG § 28 guiltig von 01.01.2008 bis 31.08.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
10. AusIBG 8§ 28 giiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 103/2005
11. AusIBG 8§ 28 giiltig von 01.01.2006 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
12. AuslIBG 8§ 28 gliltig von 01.05.2004 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 28/2004
13. AusIBG § 28 gliltig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 160/2002
14. AusIBG § 28 giltig von 01.01.2003 bis 02.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
15. AusIBG § 28 gliltig von 03.12.2002 bis 31.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 160/2002
16. AusIBG 8§ 28 gultig von 01.07.2002 bis 02.12.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 68/2002
17. AusIBG & 28 gultig von 01.01.2002 bis 30.06.2002zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 136/2001
18. AusIBG §& 28 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 120/1999
19. AusIBG 8§ 28 gultig von 25.11.1999 bis 31.12.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 199/1999
20. AusIBG 8 28 gultig von 01.01.1998 bis 24.11.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
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AusIBG 8§ 28 gultig von 01.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.1996 bis 31.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.07.1994 bis 31.12.1995zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG 8§ 28 gultig von 01.01.1993 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 19/1993

AusIBG 8§ 3 heute

AusIBG 8 3 gultig ab 07.08.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 81/2026

AusIBG 8 3 gultig von 01.10.2022 bis 06.08.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 106/2022
AuslIBG 8 3 gultig von 01.07.2020 bis 30.09.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 104/2019
AuslIBG 8 3 gultig von 01.09.2018 bis 30.06.2020 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 56/2018
AuslIBG 8 3 gultig von 01.10.2017 bis 31.08.2018 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 66/2017
AuslIBG 8 3 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 72/2013
AuslIBG 8 3 gultig von 01.07.2011 bis 31.12.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 25/2011
AuslIBG 8 3 gultig von 27.06.2006 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2006
AusIBG 8§ 3 gliltig von 01.01.2006 bis 26.06.2006 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 101/2005
AusIBG §& 3 guiltig von 01.01.2003 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
AusIBG & 3 giltig von 01.07.2002 bis 31.12.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/2002
Aus|BG 8 3 guiltig von 24.08.2001 bis 30.06.2002 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/2001
Aus|BG 8 3 guiltig von 01.01.1998 bis 23.08.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG 8 3 guiltig von 02.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 201/1996
AusIBG 8 3 gtiltig von 01.06.1996 bis 01.06.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
AusIBG §& 3 guiltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 314/1994
AusIBG 8 3 gtiltig von 01.01.1994 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 475/1992

1. AVG 8§ 58 heute

AN -
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AVG § 58 glltig ab 01.02.1991

. VStG § 16 heute

VStG 8 16 gultig ab 01.02.1991

VStG § 19 heute

VStG 8 19 gultig ab 01.07.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VStG § 19 gliltig von 01.01.2012 bis 30.06.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2011
VStG 8 19 giiltig von 01.02.1991 bis 31.12.2011

VWGG 8§ 42 heute

VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 giiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 giiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Henk, Uber die Beschwerde des MT in W, vertreten
durch Dr. Harald Bisanz, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Karntner Ring 14, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 18. April 2008, ZI. UVS-07/A/57/1009/2008-8, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien: Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz,

Bundesministerin fUr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Ausspruch Uber die Strafe sowie in seinem Kostenausspruch wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behérde vom 18. April 2008 wurde Uber den Beschwerdefihrer eine
Geldstrafe in der Hohe von EUR 3.150,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: eine Woche, vier Tage, funf Stunden) gemal3 § 28 Abs. 1
Z 1 lit. a zweiter Strafsatz des Auslanderbeschaftigungsgesetzes verhangt, weil er es als handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer und somit als zur Vertretung nach aulRen berufenes Organ der T. GmbH (Anonymisierungen durch
den Verwaltungsgerichtshof) zu verantworten habe, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin mit Sitz in W. am
14. Juni 2007 auf einer Baustelle in W., L.Gasse, den naher bezeichneten auslandischen Staatsbirger J.B. beschaftigt
habe, obwohl fiir diesen keine der im Einzelnen aufgezdhlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw.
Bestatigungen ausgestellt gewesen seien, er habe somit 8 28 Abs. 1 Z 1 lit. a in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes Ubertreten. Dem Beschwerdeflihrer ~ wurden die Kosten des
Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt.Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdérde vom 18. April 2008
wurde Uber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 3.150,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: eine Woche, vier
Tage, funf Stunden) gemal Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, zweiter Strafsatz des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes verhangt, weil er es als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer und somit als zur
Vertretung nach aulRen berufenes Organ der T. GmbH (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof) zu
verantworten habe, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin mit Sitz in W. am 14. Juni 2007 auf einer Baustelle in W.,
L.Gasse, den naher bezeichneten auslandischen Staatsbuirger J.B. beschaftigt habe, obwohl fir diesen keine der im
Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien, er habe
somit Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins, des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes Ubertreten. Dem Beschwerdefiihrer ~ wurden die Kosten des
Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt.

Der Sachverhalt wurde - nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens - wie folgt festgestellt:

Der Berufungswerber sei handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der T. GmbH und somit als zur Vertretung nach aul3en
Berufener gemal3 8 9 Abs. 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.Der Berufungswerber sei handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer der T. GmbH und somit als zur Vertretung nach auRen Berufener gemaf Paragraph 9, Absatz eins,
VStG verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.

Der polnische Staatsangehdrige J.B. sei am 14. Juni 2007 bei der T. GmbH auf der Baustelle in W., L.Gasse beschaftigt
worden, obwohl fur ihn keine arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligung vorgelegen sei.

Der Beschwerdefuihrer habe bei seiner Einvernahme im Rahmen der 6ffentlichen mundlichen Verhandlung selbst
angegeben, dass J.B. auf der gegenstandlichen Baustelle Reinigungsarbeiten in seinem Auftrag durchgefuhrt habe. Er
habe J.B. auch die Anweisungen gegeben, was zu tun sei. J.B. habe das Handwerkszeug selbst beigestellt, die Mulde, in
die er den Schutt zu werfen gehabt habe, sei vom Beschwerdeflhrer zur Verfugung gestellt und von diesem auch
entleert worden. Die Arbeitszeiten seien grundsatzlich von 7.00 Uhr bis 16.30 Uhr, lediglich wenn eine Arbeit fertig zu
machen gewesen sei, seien diese Arbeitszeiten Gberschritten worden.

Nach den Angaben von J.B. in dem anl3sslich der Kontrolle ausgeflllten Personenblatt habe dieser fir den
Beschwerdefiihrer gearbeitet; vereinbart sei ein Stundenlohn von EUR 15,-- gewesen; der Beschwerdefihrer habe ihm
die Arbeitsanweisungen erteilt; er habe am 13. und 14. Juni gearbeitet; die Arbeitszeiten seien von 7.00 bis 16.00 Uhr

gewesen.

In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behérde aus, dass J.B. unter ahnlichen Bedingungen verwendet wurde wie
Arbeitnehmer. Es liege daher ein Fall des § 2 Abs. 2 lit. b AusIBG vor.In rechtlicher Hinsicht fihrte die belangte Behérde
aus, dass J.B. unter ahnlichen Bedingungen verwendet wurde wie Arbeitnehmer. Es liege daher ein Fall des Paragraph
2, Absatz 2, Litera b, AusIBG vor.

Die belangte Behorde bejahte das Vorliegen eines schuldhaften, namlich fahrldssigen Verhaltens und hielt fest, dass
bei der Strafbemessung davon auszugehen gewesen sei, dass der Beschwerdefiihrer eine zum Tatzeitpunkt
rechtskraftige einschlagige Vorstrafe aufweise, sodass der zweite Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG zur
Anwendung komme. Zu bericksichtigen sei gewesen, dass sich der Beschwerdeflhrer in keiner Weise schuldeinsichtig
gezeigt habe. Vielmehr habe der Berufungswerber ausgefuhrt, Uber einen "Pool" von vier bis funf Arbeitern (darunter
J.B.) zu verflgen, die er bei Bedarf anrufen kénne. Weiters sei der kurze Tatzeitraum zu berlcksichtigen gewesen.
Angaben zu seinen Einkommens- und Vermdgensverhdaltnissen habe der Beschwerdefiihrer keine gemacht, es seien
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daher durchschnittliche Verhdltnisse anzunehmen gewesen.Die belangte Behdrde bejahte das Vorliegen eines
schuldhaften, namlich fahrlassigen Verhaltens und hielt fest, dass bei der Strafbemessung davon auszugehen gewesen
sei, dass der Beschwerdefihrer eine zum Tatzeitpunkt rechtskraftige einschldgige Vorstrafe aufweise, sodass der
zweite Strafsatz des Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG zur Anwendung komme. Zu berucksichtigen
sei gewesen, dass sich der Beschwerdeflhrer in keiner Weise schuldeinsichtig gezeigt habe. Vielmehr habe der
Berufungswerber ausgefuhrt, Uber einen "Pool" von vier bis funf Arbeitern (darunter J.B.) zu verfiigen, die er bei Bedarf
anrufen kdnne. Weiters sei der kurze Tatzeitraum zu bertcksichtigen gewesen. Angaben zu seinen Einkommens- und
Vermogensverhaltnissen habe der Beschwerdefiihrer keine gemacht, es seien daher durchschnittliche Verhaltnisse

anzunehmen gewesen.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, verzichtete auf die Erstattung einer Gegenschrift,
beantragte die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde und machte den Vorlageaufwand geltend.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal’ § 2 Abs. 2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes -
AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, in der im Beschwerdefall
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 101/2005, gilt als Beschaftigung
die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhaltnis,

b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis,

Nach Abs. 4 erster Satz dieser Bestimmung ist fur die
Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt,
der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duf3ere
Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend.

Gemald § 3 Abs. 1 AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2006 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht
anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine
Zulassung als SchlUsselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde
oder wenn der Auslander eine flr diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" oder einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt.Gemald Paragraph 3, Absatz eins, AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 99 aus 2006, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlisselkraft oder eine
Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese
Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder eine "Niederlassungsbewilligung
- unbeschrankt" oder einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" oder einen Niederlassungsnachweis besitzt.

Gemal? § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 103/2005 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" (8 8 Abs. 2 Z. 3 NAG) oder ein Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt-EG" & 45
NAG) oder ein Niederlassungsnachweis (8 24 FrG 1997) ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von
hochstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu
10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, bei
unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis
zu 50 000 Euro.Gemal Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
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eins, Nr. 103 aus 2005, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden
strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,
wer entgegen Paragraph 3, einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (Paragraphen
4, und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (Paragraph 12,) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (Paragraph 3, Absatz
5,) oder eine Arbeitserlaubnis (Paragraph 14 a,) oder ein Befreiungsschein (Paragraphen 15, und 4c) oder eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" (Paragraph 8, Absatz 2, Ziffer 3, NAG) oder ein Aufenthaltstitel
"Daueraufenthalt-EG" (Paragraph 45, NAG) oder ein Niederlassungsnachweis (Paragraph 24, FrG 1997) ausgestellt
wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausldndern fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 50 000 Euro.

Unbestritten blieben die Feststellungen der belangten Behorde, dass J.B. am 13. Juni und 14. Juni 2007 auf der
gegenstandlichen Baustelle im Auftrag des Beschwerdefiihrers Reinigungsarbeiten durchgefihrt hat.

Insoweit der Beschwerdeflhrer moniert, dass J.B. eine entsprechende Gewerbeberechtigung erteilt worden sei, es sei
ihm daher rechtlich zul3dssigerweise mdoglich, in Austibung seines Gewerberechtes gewerblich tatig zu sein ohne
dadurch in den Anwendungsbereich des AusIBG zu fallen, ist ihm zu entgegnen, dass der blof3 formale Umstand, dass
ein Auslander im Besitz einer (gleichglltig ob &sterreichischen oder sonstigen) Gewerbeberechtigung ist, fur die
Beurteilung seiner sachverhaltsmaRig festgestellten Tatigkeit dahingehend, ob eine Beschaftigung nach dem AusIBG
vorliegt oder nicht, nicht maRgeblich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0167).Insoweit
der Beschwerdefiihrer moniert, dass J.B. eine entsprechende Gewerbeberechtigung erteilt worden sei, es sei ihm
daher rechtlich zulassigerweise moglich, in Ausiibung seines Gewerberechtes gewerblich tatig zu sein ohne dadurch in
den Anwendungsbereich des AusIBG zu fallen, ist ihm zu entgegnen, dass der bloR formale Umstand, dass ein
Auslénder im Besitz einer (gleichglltig ob 6sterreichischen oder sonstigen) Gewerbeberechtigung ist, fur die
Beurteilung seiner sachverhaltsmaRig festgestellten Tatigkeit dahingehend, ob eine Beschaftigung nach dem AusIBG
vorliegt oder nicht, nicht maf3geblich ist vergleiche das hg. Erkenntnis vom 16. September 2009, ZI. 2009/09/0167).

Der Beschwerdefiihrer rigt, dass auch die Gewichtung der Kriterien zur Abgrenzungsfrage des Beschaftigungsbegriffes
nach 8 2 Abs. 2 AusIBG bei Anwendung der Gesamtbetrachtung von der Berufungsbehérde unrichtig vorgenommen
worden sei.Der BeschwerdefUhrer rigt, dass auch die Gewichtung der Kriterien zur Abgrenzungsfrage des
Beschaftigungsbegriffes nach Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG bei Anwendung der Gesamtbetrachtung von der
Berufungsbehdrde unrichtig vorgenommen worden sei.

Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem
aber auch eine kurzfristige Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieRlich
nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhdltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhdltnisses bildet, so ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung
auszugehen. Ein Abhéangigkeitsverhaltnis ist dort anzunehmen, wo keine unternehmerische Eigeninitiative und kein
unternehmerisches Erfolgsrisiko getragen wird. Die Tatigkeiten des angetroffenen ausldndischen Staatsangehorigen
(Reinigungsarbeiten auf einer Baustelle) waren Arbeitsleistungen, die ihrer Natur nach typischerweise in einem
Abhangigkeitsverhaltnis erbracht werden. Sie erfolgten auch nicht aus eigener Initiative oder zu eigenem Nutzen des
Auslénders, sondern waren gekennzeichnet durch den fremdbestimmten Charakter des durch die wirtschaftliche
Unselbstandigkeit determinierten Verhaltnisses zu dem vom BeschwerdeflUhrer vertretenen Unternehmen, war es
doch dieses, zu dessen Vorteil J.B. im Ergebnis tatig wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. November 2005,
Z1.2004/09/0150).Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des Paragraph 2,
Absatz 2, leg. cit. ist unter anderem aber auch eine kurzfristige Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der
Beschaftigung ist ausschliefl3lich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung
vergleiche Paragraph 2, Absatz 2, AusIBG) in einem Abhdangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines
Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, so ist von einer der Bewilligungspflicht nach
dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen. Ein Abhangigkeitsverhaltnis ist dort anzunehmen, wo keine
unternehmerische Eigeninitiative und kein unternehmerisches Erfolgsrisiko getragen wird. Die Tatigkeiten des
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angetroffenen auslandischen Staatsangehdrigen (Reinigungsarbeiten auf einer Baustelle) waren Arbeitsleistungen, die
ihrer Natur nach typischerweise in einem Abhangigkeitsverhaltnis erbracht werden. Sie erfolgten auch nicht aus
eigener Initiative oder zu eigenem Nutzen des Auslanders, sondern waren gekennzeichnet durch den
fremdbestimmten Charakter des durch die wirtschaftliche Unselbstandigkeit determinierten Verhaltnisses zu dem vom
Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmen, war es doch dieses, zu dessen Vorteil J.B. im Ergebnis tatig wurde
vergleiche das hg. Erkenntnis vom 23. November 2005, ZI. 2004/09/0150).

Ebenso kann der Beschwerdefuhrer die schlissige Argumentation der belangten Behdrde nicht erschittern, wenn
diese in ihrer Gesamtbetrachtung unter BerUcksichtigung der relevanten Umstande, wie insbesondere auf Grund der
planmaRigen Eingliederung des Auslanders - fur diesen galten dieselben Arbeitszeiten wie fur die Dienstnehmer der
T. GmbH - in die auf der Baustelle durchzufiihrenden einfachsten manuellen Tatigkeiten (Durchfihrung von
Reinigungsarbeiten), sowie dem direkten Weisungsrecht des Beschwerdeflhrers, der vorgesehenen Entlohnung nach
Stunden, der vom Beschwerdeflhrer bereitgestellten Mulde, welche auch von diesem entsorgt wurde, das Vorliegen
einer selbstandigen Tatigkeit verneint. Angesichts dessen kommt dem Einwand, dass der Auslander eigenes
Kleinwerkzeug verwendet hétte, keine Bedeutung zu, da fUr die Durchfihrung von Reinigungsarbeiten lediglich
Handwerkzeug von untergeordnetem Wert erforderlich ist, wie auch die Argumente, der Auslander sei nicht
verpflichtet gewesen, die Arbeiten selbst durchzufihren bzw. es habe keine Berichterstattungspflicht bestanden - der
Beschwerdefiihrer war nach Angaben des E.S. ohnehin téglich auf der Baustelle - nicht verfangen.

AuBerdem hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen ahnlich gelagerten Fallen ausgesprochen, dass
derartige einfache Hilfsarbeiten wie die hier vorliegenden Reinigungsarbeiten, die dem Auslander auf der Baustelle
vom Beschwerdefiihrer zugewiesen wurden und die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden
mussten, kein selbstandiges Werk darstellen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0183,
mwN).AulRerdem hat der Verwaltungsgerichtshof bereits in zahlreichen dhnlich gelagerten Fallen ausgesprochen, dass
derartige einfache Hilfsarbeiten wie die hier vorliegenden Reinigungsarbeiten, die dem Auslander auf der Baustelle
vom Beschwerdefiihrer zugewiesen wurden und die im unmittelbaren zeitlichen Arbeitsablauf erbracht werden
mussten, kein selbstédndiges Werk darstellen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1998,
ZI. 96/09/0183, mwN).

Dass der Auslédnder nur gelegentlich fur den Beschwerdefiihrer tatig geworden sei, andert ebenfalls nicht am
Charakter dieser Tatigkeit als Beschaftigung im Sinne des &8 2 AusIBG. Auch kurzfristige Arbeitsleistungen unterliegen
namlich grundsatzlich als Beschaftigung dem AusIBG und der Bewilligungspflicht (vgl. das hg. Erkenntnis vom
2. Juli 2010, ZI. 2007/09/0267).Dass der Auslander nur gelegentlich fur den Beschwerdeflhrer tatig geworden sei,
andert ebenfalls nicht am Charakter dieser Tatigkeit als Beschaftigung im Sinne des Paragraph 2, AusIBG. Auch
kurzfristige Arbeitsleistungen unterliegen namlich grundsatzlich als Beschaftigung dem AusIBG und der
Bewilligungspflicht vergleiche das hg. Erkenntnis vom 2. Juli 2010, ZI. 2007/09/0267).

Der angefochtene Bescheid ist aber im Umfang der Strafbemessung als rechtswidrig zu erkennen. Gemaf§ 16 Abs. 2
VStG darf die Ersatzfreiheitsstrafe namlich das Hochstmall der fir die Verwaltungsibertretung angedrohten
Freiheitsstrafe und, wenn keine Freiheitsstrafe angedroht und nicht anderes bestimmt ist, zwei Wochen nicht
Ubersteigen. § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG sieht weder eine Freiheitsstrafe vor, noch ist fur die Verhangung einer
Ersatzfreiheitsstrafe von§ 16 Abs. 2 VStG Abweichendes vorgesehen. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die
belangte Behdrde somit bei der Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe in der Hohe von einer Woche, vier Tagen und funf
Stunden verhangt. Dies steht sowohl in einem auffallenden Missverhaltnis zur H6he der von der belangen Behoérde
festgesetzten Geldstrafe, die im unteren Bereich des von EUR 2 000 bis zu EUR 20 000 reichenden Strafrahmens des
zweiten Strafsatzes des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG angesetzt wurde. Auch ist der angefochtene Bescheid hinsichtlich
der Bemessung der Ersatzfreiheitsstrafe begrindungslos geblieben. Die belangte Behdrde hat daher den
angefochtenen Bescheid insofern mit Rechtswidrigkeit behaftet, weil dann, wenn zwischen der Hohe der verhangten
Geldstrafe (15,75 % der Hochststrafe) und der verhangten Ersatzfreiheitsstrafe (80,07 % der Hochststrafe) ein
erheblicher, nach dem Verhaltnis zur Hochststrafe zu bemessender Unterschied besteht, dafir zumindest eine
Begrundung erforderlich ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 4. September 2006, ZI. 2003/09/0104). Eine solche ist im
angefochtenen Bescheid aber nicht zu ersehen.Der angefochtene Bescheid ist aber im Umfang der Strafbemessung als
rechtswidrig zu erkennen. Gemal3 Paragraph 16, Absatz 2, VStG darf die Ersatzfreiheitsstrafe namlich das Hochstmaf3
der flr die Verwaltungsibertretung angedrohten Freiheitsstrafe und, wenn keine Freiheitsstrafe angedroht und nicht
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anderes bestimmt ist, zwei Wochen nicht Ubersteigen. Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, AusIBG sieht
weder eine Freiheitsstrafe vor, noch ist fur die Verhangung einer Ersatzfreiheitsstrafe von Paragraph 16, Absatz 2, VStG
Abweichendes vorgesehen. Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde somit bei der Bemessung der
Ersatzfreiheitsstrafe in der Hohe von einer Woche, vier Tagen und funf Stunden verhangt. Dies steht sowohl in einem
auffallenden Missverhadltnis zur Héhe der von der belangen Behorde festgesetzten Geldstrafe, die im unteren Bereich
des von EUR 2 000 bis zu EUR 20 000 reichenden Strafrahmens des zweiten Strafsatzes des Paragraph 28, Absatz eins,
Ziffer eins, Litera a, AusIBG angesetzt wurde. Auch ist der angefochtene Bescheid hinsichtlich der Bemessung der
Ersatzfreiheitsstrafe begriindungslos geblieben. Die belangte Behdrde hat daher den angefochtenen Bescheid insofern
mit Rechtswidrigkeit behaftet, weil dann, wenn zwischen der Hohe der verhangten Geldstrafe (15,75 % der
Hochststrafe) und der verhdngten Ersatzfreiheitsstrafe (80,07 % der Hochststrafe) ein erheblicher, nach dem Verhaltnis
zur Hochststrafe zu bemessender Unterschied besteht, daflir zumindest eine Begriindung erforderlich ist vergleiche ,
das hg. Erkenntnis vom 4. September 2006, ZI. 2003/09/0104). Eine solche ist im angefochtenen Bescheid aber nicht zu
ersehen.

Daher war der angefochtene Bescheid in seinem Ausspruch Uber die Strafe sowie in seinem Kostenausspruch wegen
inhaltlicher Rechtswidrigkeit gem&R § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG und die Beschwerde im Ubrigen - hinsichtlich des
Schuldspruches - gemals § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Daher war der angefochtene Bescheid in
seinem Ausspruch Uber die Strafe sowie in seinem Kostenausspruch wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaR
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG und die Beschwerde im Ubrigen - hinsichtlich des Schuldspruches - geméaR
Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Im fortzusetzenden Verfahren wird die belangte Behdrde gemaR§ 19 VStG iVm § 34 Abs. 2 StGB sowie im Hinblick auf
Art. 6 EMRK auch die Verfahrensgesamtdauer als mildernd zu bericksichtigen haben.Im fortzusetzenden Verfahren
wird die belangte Behtérde gemaR Paragraph 19, VStG in Verbindung mit Paragraph 34, Absatz 2, StGB sowie im
Hinblick auf Artikel 6, EMRK auch die Verfahrensgesamtdauer als mildernd zu bertcksichtigen haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008 BGBI. I
Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008 Bundesgesetzblatt , rémisch zwei Nr. 455.

Wien, am 20. Juni 2011
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