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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Handschke
und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Flendrovsky, Uber die Beschwerde des O in F,
vertreten durch Dr. Josef Pollan, Rechtsanwalt in Villach, 10.-Oktoberstralie 6, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates fiir Kdrnten vom 13. August 1999, ZI. KUVS-82-85/6/99, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Partei: Bundesminister flr Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer 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 13. August 1999 wurde der Beschwerdefuihrer schuldig erkannt, er habe am 9. und 10. Juni 1997 auf
seiner Baustelle in F, S-StraRe X, vier namentlich genannte polnische Staatsangehdrige mit der Durchfihrung von
Verputzarbeiten im Erdgeschoss dieses Rohbaus beschaftigt, ohne dass ihm fur diese Auslander Beschaftigungs- oder
Entsendebewilligungen erteilt oder Anzeigebestatigungen ausgestellt worden oder die Auslander im Besitz einer
glltigen Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines gewesen waren.

Wegen dieser vier Verwaltungsiibertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
wurden Uber den Beschwerdefuhrer nach dem dritten Strafsatz des 8 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG vier Geldstrafen in der
Hohe von jeweils S 20.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils vier Tage) samt Kostenbeitrag verhangt.

Die belangte Behorde ging dabei aufgrund der Ergebnisse der durchgefihrten mundlichen offentlichen
Berufungsverhandlung von folgendem Sachverhalt aus:
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Der Beschwerdeflihrer habe im Frihjahr 1997 ein Einfamilienhaus in F, Gemeinde V, errichtet. Zu dieser Zeit habe sich
dieses Haus im Rohbau befunden. Einige Wochen vor der Kontrolle habe A. S., welcher dem Beschwerdeflhrer bislang
unbekannt gewesen sei, diesen darauf angesprochen, dass er mit einer Arbeitspartie Verputzarbeiten durchfihre. Der
Beschwerdefiihrer habe sich an diesem Angebot interessiert gezeigt, woraufhin mit A. S. vereinbart worden sei, dass er
sich wieder melden werde. Nach einer neuerlichen Kontaktaufnahme sei zwischen dem Beschuldigten und S. Montag,
der 9. Juni 1967 als Arbeitsbeginn fixiert worden. Es sei fur die Verputzarbeiten ein m2-Preis von S 80,-- sowie eine
Provision fur die Vermittlung vereinbart worden, die Auslander hingegen hatten direkt vom Beschuldigten bezahlt
werden sollen. Dem Beschwerdeflhrer sei bereits vor Arbeitsbeginn bekannt gewesen, dass es sich bei den von S.
vermittelten Arbeitskraften um auslandische Staatsangehdérige gehandelt habe. Die Auslander hatten am 9. und am
10. Juni 1997 auf der Baustelle des Beschwerdeflhrers Verputzarbeiten durchgefiihrt. Ihre Tatigkeit sei erst durch das

Einschreiten der Organe des Arbeitsinspektorates fir den

13. Aufsichtsbezirk am 10.6.1997 beendet worden. Dem Beschuldigten sei fir die Auslander weder eine
Beschaftigungs- oder Entsendebewilligung erteilt, eine Anzeigebestatigung ausgestellt worden, noch hatten die
Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besessen. Zum Zeitpunkt
der Amtshandlung des Arbeitsinspektorates habe sich der BeschwerdefUhrer nicht auf der Baustelle befunden,
sondern sei von dem Vorfall erst telefonisch in Kenntnis gesetzt worden. Die Auslander seien von der
Bundespolizeidirektion Villach in Schubhaft genommen worden. Einen Tag darnach habe der Beschwerdefihrer bei
der Fremdenpolizei einen Betrag von S 5.000,--

mit dem Auftrag hinterlegt, diesen Geldbetrag den Auslandern fir ihre geleistete Tatigkeit auszuhandigen.

Rechtlich beurteilte die belangte Behdrde den festgestellten Sachverhalt dahingehend, dass die objektive Tatseite
durch die Beschaftigung der vier Auslander ohne die erforderlichen arbeitsmarktbehérdlichen Bewilligungen
verwirklicht worden sei; die subjektive Tatseite sah sie in der Verschuldensform der Fahrlassigkeit als gegeben an, weil
sich die Verantwortung des Beschwerdefuhrers darauf beschrankt habe, er habe dem S. vertraut, dass dieser fur die
Durchfuhrung der ihm angebotenen Arbeiten befugt und daher der Arbeitseinsatz der Auslander zuldssig gewesen sei.
Demgegenlber sei es standige Rechtsprechung, dass die Beschaftigung von Ausldandern grundsatzlich einer
verwaltungsbehdordlichen Bewilligung bedirfe, so dass es Pflicht des Beschwerdefuhrers gewesen ware, sich bei der
zustandigen Behorde zu erkundigen und sich tber die in Frage stehenden Rechtsnormen Kenntnis zu verschaffen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Beschwerdeflihrer erachtet sich nach seinem gesamten Vorbringen durch den angefochtenen Bescheid in dem
Recht verletzt, nicht der ihm zur Last gelegten Verwaltungsubertretungen nach dem AusIBG schuldig erkannt und
dafur bestraft zu werden. Er beantragt, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften bzw. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 3 Abs. 1 AuslBG in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 201/1996 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschéaftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder
wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung giltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Nach & 2 Abs. 2 AusIBG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 895/1995 gilt als Beschaftigung die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt wird,

C) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,
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d)

nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
Nach Abs. 3 dieser Gesetzesbestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir deren Verwendung
eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird,
oder der Veranstalter, und

C) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des &8 3 Abs. 3 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes.

Abs. 4 dieser Bestimmung regelt, dass fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafl3gebend ist.

Nach & 28 Abs. 1 Z. 1 lit a AusIBG in der zuletzt genannten Fassung 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 dem 8§ 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt
wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafen von 10.000 S bis zu 60.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
20.000 S bis zu 120.000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 20.000 S bis zu 120.000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 40.000 S bis zu 240.000 S.

Insoweit der Beschwerdeflhrer erstmals in der Beschwerde vorbringt (oder in Frage stellt), es seien weniger als vier
Auslander bei den Verputzarbeiten an seinem Rohbau tatig gewesen, er sei Uberdies von S., welcher ihm die
"Arbeitspartie" vermittelt habe, tGber dessen eigene Berechtigung zur Vermittlung sowie Uber die Berechtigung der
Auslander zur Arbeitsaufnahme "getduscht" worden, ist ihm das Neuerungsverbot des 8 41 VwGG entgegen zu halten,
wonach Sachvorbringen, welches im Verwaltungs(straf)verfahren nicht erhoben worden ist, im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof nicht nachgetragen werden kann. Der Beschwerdefuhrer hat im behdérdlichen Verfahren

Derartiges nicht behauptet.

Insoweit der Beschwerdefuhrer die mangelnde Vernehmung der weiteren drei Ausldnder rigt, ist ihm
entgegenzuhalten, dass ein derartiger Beweisantrag von ihm nicht gestellt worden war und auch in der Beschwerde
offen bleibt, zu welchen konkreten anderen Ergebnissen die belangte Behdrde bei Durchfihrung dieser Einvernahmen
im Ubrigen hétte gelangen kénnen. Nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften fuhrt schon zur Aufhebung des
angefochtenen Bescheides; der Beschwerdefiihrer hat vielmehr bereits in der Beschwerde darzulegen, dass die
behauptete Verletzung von Verfahrensvorschriften far den Sachausgang wesentlich war. Eine derartige
Relevanzbehauptung stellt der Beschwerdefuhrer in seiner Beschwerde konkret nicht auf und auch der
Verwaltungsgerichtshof kann eine wesentliche Mangelhaftigkeit des Ermittlungsverfahrens nicht erkennen.

Insoweit der Beschwerdefiuhrer die Beweiswulrdigung der belangten Behoérde als unschlissig ragt, ist ihm zu
entgegnen, dass es sich bei der Beweiswurdigung nicht um eine Frage der Gesetzesanwendung (Unterstellung eines
Tatbestandes unter eine Rechtsnorm) handelt, sondern um einen Denkvorgang, der dazu bestimmt ist, den einer
Norm zu unterstellenden Tatbestand zu gewinnen. Da der Verwaltungsgerichtshof nur eine nachprifende Tatigkeit
auszuliben, keinesfalls aber eine Sachentscheidung zu féllen hat, kann die Beweiswurdigung nur insoweit Uberpruft
werden, als es sich um die Feststellung handelt, ob der Denkvorgang zu einem den Denkgesetzen entsprechenden
Ergebnis gefuhrt hat (Richtigkeit des Schlusses) bzw ob der Sachverhalt, der im Denkvorgang gewurdigt wurde, in
einem ordnungsgemal3en Verfahren ermittelt worden ist. Die von der belangten Behdrde angestellten Erwagungen
lassen sich aber entgegen der vom Beschwerdeflihrer vertretenen Ansicht zwanglos nachvollziehen; inwieweit der
daraus gewonnene Schluss auch richtig ist, ist nicht Gegenstand der verwaltungsgerichtlichen Prifung. Dass der
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Beschwerdefiihrer die Beweiswurdigung flur unrichtig halt, bedeutet jedenfalls noch keinen relevanten, vom
Verwaltungsgerichtshof wahrzunehmenden Mangel der Beweiswlrdigung (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
10. Februar 1999, ZI. 97/09/0197).

Aber auch die Rechtsrige vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

Der Begriff der Beschaftigung ist - soweit dies fur den Beschwerdefall in Betracht kommt - durcts 2 Abs. 2 AusIBG
unter anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelbt wird, als Beschaftigung gilt. MaRgebend flr diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist,
dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgetbt wird. Als
(der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des & 2 Abs. 2 leg. cit. ist unter anderem
auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist
ausschlief3lich 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 Arbeitsverhaltnisses oder
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen
Beschaftigung auszugehen. Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob
diesem (etwa im Hinblick auf § 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensiibereinstimmung) Mangel
anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen
nicht an (vgl. hiezu die hg. Erkenntnisse vom 9. September 1997, ZI.95/09/0338, und vom 26. August 1998,
Z1.96/09/0321, mwN.). Auch etwa die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte gilt gemald § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG als
Beschaftigung.

Die belangte Behdrde hat aus dem Gesamtbild der von den Ausldndern ausgelibten Tatigkeit den Schluss gezogen,
dass diese unter dhnlichen wirtschaftlichen Bedingungen wie Arbeitnehmer tatig wurden. Die vorliegenden typischen
Merkmale wirtschaftlicher Unselbstandigkeit reichen fur diese rechtliche Beurteilung mangels entgegenstehender fir
das Vorliegen eines Werkvertrages sprechender Merkmale aus. Das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung des
einen oder anderen Merkmales kann durch das Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale
ausgeglichen werden.

Die belangte Behorde hat auch festgestellt, dass A. S. lediglich als Vermittler fungiert habe, die auslandischen
Arbeitskrafte aber direkt vom Beschwerdeflhrer zu entlohnen gewesen seien (und auch entlohnt worden waren) und
dass auch die Abrechnung zwischen dem Beschwerdefihrer und den Auslandern nach geleisteten Quadratmetern
erfolgen sollte, so dass sie unter Berlcksichtigung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes der vorliegenden
Vertragsverhdltnisse davon ausgehen durfte, dass nicht etwa Werkvertrdge vorlagen, sondern davon, dass die
Auslénder zumindest in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis beschaftigt wurden. Geht man von der Tatigkeit der
betretenen Auslander als Bauhilfsarbeiter aus, so ist dies eine Tatigkeit, die typischerweise den Inhalt eines
Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, so dass in der rechtlichen Qualifikation der
belangten Behorde keine Rechtswidrigkeit erblickt werden kann.

Aber auch das Verschulden gemaR§ 5 Abs. 1 VStG Beschwerdefiihrers wurde von der belangten Behorde richtig
beurteilt.

GemaR § 5 Abs. 1 VStG genlgt zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das
Verschulden nicht anderes bestimmt. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehdrt und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Im Falle eines "Ungehorsamsdeliktes" - als welches sich auch die Verwaltungsibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a
AusIBG darstellt - tritt somit insofern eine Verlagerung der Beweislast ein, als die Behorde lediglich die Beweislast
hinsichtlich der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes trifft, wahrend es Sache des Taters ist, glaubhaft zu
machen, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Nach§ 5 Abs. 2 VStG
entschuldigt die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie
erwiesenermalen unverschuldet ist und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der
Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte. Unkenntnis eines Gesetzes kann nur dann als unverschuldet angesehen
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werden, wenn jemandem die Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhdltnissen erforderlichen
Sorgfalt unbekannt geblieben ist. Das Vorliegen exkulpierender Umstande, insbesondere warum ihm die Einholung
entsprechender Ausklnfte der zustandigen Behdrde unzumutbar gewesen ware, hat der Beschwerdefihrer aber im
Verwaltungsverfahren und auch in der Beschwerde nicht behauptet.

Die belangte Behdrde hat die Strafe mit dem nach den oben zitierten Strafsdtzen vorgesehenen Mindestbetrag je
unzulassig beschaftigtem Ausldnder bemessen; fur eine Anwendung des aul3erordentlichen Milderungsrechts nach
§ 20 VStG bestand nach der Aktenlage kein Anlass. Ein Ermessensfehler liegt nicht vor.

Die Beschwerde war daher gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 27. Juni 2001
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