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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Kéhler, Gber die Beschwerde der M G in S, vertreten durch
Dr. Martin Hembach, Rechtsanwalt in 2700 Wiener Neustadt, Herzog Leopold Stral3e 26/1/7, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland vom 21. Mai 2012, ZI. K 019/15/2011.044/018, betreffend Bestrafungen
nach dem AusIBG (weitere Parteien: Bundesminister fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Bundesministerin

flr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Begrindung

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid hat die belangte Behorde die Beschwerdefihrerin - nach
Durchfuhrung einer 6ffentlichen muindlichen Verhandlung - (mit Spruchpunkt 1) schuldig erkannt, sie habe es als
handelsrechtliche Geschaftsfihrerin der X-GmbH mit Sitz in S zu verantworten, dass diese Gesellschaft die ungarischen
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Staatsangehdrigen C, H, J und T sowie den rumanischen Staatsangehdrigen G am 15. Februar 2010 auf einer naher
bezeichneten Baustelle in Z (im Weiteren "Baustelle 2" genannt) beim Abkleben des Bodens und Verspachtelungen
beschaftigt habe, obwohl fur diese keine der im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen bzw.
Bestatigungen ausgestellt gewesen seien. Die Beschwerdefiihrerin habe dadurch finf Ubertretungen geméaR § 3 Abs. 1
iVm § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangen. Es wurden (in Herabsetzung
gegenuber dem erstinstanzlichen Straferkenntnisses) Uber sie funf Geldstrafen in der H6he von je EUR 2.000,-- (im
Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je 30 Stunden) verhangt. (Hingegen wurde mit Spruchpunkt Il der
Berufung hinsichtlich des Vorwurfes der unberechtigten Beschaftigung von drei anderen Auslandern (auf der- wie im
Weiteren bezeichnet als - "Baustelle 1") und der Unterlassung deren Anmeldung bei der zustandigen
Gebietskrankenkasse vor Arbeitsantritt Folge gegeben und die diesbezlglichen Verfahren nach Behebung der
jeweiligen erstinstanzlichen Straferkenntnisse gemafd § 45 Abs. 1 Z. 2 VStG eingestellt).

In ihrer Bescheidbegriindung fuhrte die belangte Behdrde nach Darlegung des Verfahrensganges - soweit flr den
Beschwerdefall von Bedeutung - Folgendes aus (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Zu den vorgeworfenen Tatzeiten war die (Beschwerdeflhrerin) handelsrechtliche Geschéftsfihrerin der (X-GmbH) mit
Sitz in (S) ..., welche Fertigteilhauser errichtet. Die (X-GmbH) stellte diese Hauser Ublicherweise nicht mit eigenen
Arbeitern her, sondern zog Subunternehmer zur Vertragserfillung heran. Sie hatte lediglich zwei eigene Arbeiter zur
Sozialversicherung gemeldet. Der Zeuge (M) war bei der (X-GmbH) fiir die 'technische Aufbereitung' der Bauvorhaben
verantwortlich. Zu seinen Aufgaben gehorte auch die Baustelleniberwachung und die Vorauswahl der
Subunternehmer. Die Bauaufsicht auf den einzelnen Baustellen oblag Herrn (P). Eine der Subfirmen, die von der (X-
GmbH) immer wieder herangezogen wurden, war die Firma (Y-Kft) (friherer Name (H-Kft)) mit Sitz in (S) ..., dessen
handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der Zeuge (B) zur Tatzeit war.

Die (X-GmbH) hatte von der Familie (L) den Auftrag zur Errichtung eines Einfamilienhauses 'Bungalow MINI' in (Z) (im
Folgenden kurz Baustelle 2 genannt), wobei das Ausbaupaket 'schlUsselfertig' vereinbart war. Inhalt des Vertrages
waren auch Spachtel- und Malerarbeiten aller Wande und Decken.

Bei einer Kontrolle auf der Baustelle 2 am 15.02.2010 durch eine Streife der Pl (Z) wurden funf auslandische
Staatsburger bei der Verrichtung von Spachtelarbeiten im Inneren des Hauses angetroffen und zwar die ungarischen
Staatsburger (C, H, J und T) sowie der rumdanische Staatsburger (G). Diese ausléandischen Staatsangehdrigen waren
nicht im Besitz der erforderlichen arbeitsmarktbehdérdlichen Bewilligungen und waren nicht zur Sozialversicherung
angemeldet. Die (Y-Kft) war auf der Baustelle 2 lediglich mit der Durchfihrung der Fassadenarbeiten beauftragt. Sie
zog fur diese Arbeiten drei ungarischen Staatsangehdrige heran, bei denen es sich nicht um die Auslander (C, G, H, T
und J) handelte. Letztere Arbeiter haben nicht fur die (Y-Kft) gearbeitet.

Diese Feststellungen beruhen auf den im Akt liegenden Urkunden und den Angaben der in der Verhandlung
vernommenen Zeugen (E, M und B) im Zusammenhalt mit den Angaben der (Beschwerdefiihrerin). Der Zeuge (B)
machte einen besonders glaubwiirdigen Eindruck und wird daher von den Angaben dieses Zeugen ausgegangen. Er
legte ausfihrlich und freimutig dar, dass er auf der Baustelle 1 die im Straferkenntnis angeflihrten Auslénder 'als
Subunternehmer' herangezogen hat, bestritt dies aber ausdricklich fir die im gegenstandlichen Straferkenntnis
angefuhrten Auslander betreffend Baustelle 2. Seine Aussage wurde Uberdies durch die Vorlage von
Bauwerksvertragen, die mit anderen Personen als den im Straferkenntnis angeflihrten Personen abgeschlossen waren,
far die erwahnte Baustelle des Herrn (L) in (Z) untermauert. Der UVS hegte fiir diese Baustelle keine Zweifel, dass hier
die (X-GmbH) die (Y-Kft) nicht mit den Spachtelarbeiten beauftragt hat und diese auch nicht von der (Y-Kft)
durchgefiihrt wurden. Dass es einen von der (Y-Kft) nicht unterschriebenen Ausfiihrungsleistungstext fur
Spachtelarbeiten auf der Baustelle 2 gab, andert daran nichts, zumal die (X-GmbH) die (Y-Kft) ofters fur Spachtel- und
Fassadenarbeiten als Subunternehmer herangezogen hatte und der Zeuge (B) in der Verhandlung Uberzeugend
darlegte, dass es ofters vorgekommen sei, dass Vertrdge auf die (H-Kft) ausgestellt wurden, die von diesem
Unternehmen aber mangels ausreichender Kapazitat dann nicht ausgefihrt wurden. Auch der Zeuge (M) behauptete,
dass auf der Baustelle in (Z) noch kein die Spachtelarbeiten betreffender Auftrag ausgeldst worden sei. Seine
Vermutung, dass die (Y-Kft) schon vor Auftragserteilung Arbeiter auf die Baustelle geschickt habe, wurde vom Zeugen
(B) nicht bestatigt. Es konnte nicht festgestellt werden, dass die genannten Ausldnder einer Subfirma oder dem
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Hausbesitzer zuzuordnen waren. Wenn auch die einvernommenen Auslander angaben, fur den Bauherrn gearbeitet zu
haben, so wird diesen Angaben nicht gefolgt, zumal dies Herr (L) bestritt und die Arbeiter dessen Namen bei der
Einvernahme nicht angeben konnten. Diese Angaben waren auch deswegen nicht plausibel und daher nicht
glaubwurdig, weil der Bauherr (L) das Haus bei der (X-GmbH) schlusselfertig, sohin inklusive Spachtelarbeiten bestellt
hatte. Ein Grund fur die Heranziehung der Arbeiter durch Herrn (L) selbst ist daher nicht gegeben. Auch der Zeuge (M)
sah es als ausgeschlossen an, dass Herr (L) die Arbeiter beschaftigte."

Davon ausgehend kam die belangte Behdrde unter Heranziehung von § 28 Abs. 7 AusIBG zum Ergebnis, dass die
BeschwerdefUhrerin die ihr zur Last gelegten Tatbestande in objektiver und subjektiver Hinsicht erfillt habe, und legte
im Weiteren ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen Spruchpunkt | dieses Bescheides gerichtete Beschwerde nach Vorlage
der Akten des Verwaltungsverfahrens sowie Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen:

1. Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfuhrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch 8 2 Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die
Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis oder in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt.
Maligebend fir diese Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in
personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelbt 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 Beschéaftigung ist ausschlie3lich nach dem
wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl.§ 2 Abs. 2 AusIBG) in einem
Abhangigkeitsverhaltnis vor, das typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen
Verhéltnisses bildet, ist von einer der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen.
Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Gberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf
§ 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschaftlichen Willensibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche
vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. z.B. das
hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN).

Bei der Beurteilung des konkret erhobenen Sachverhaltes geht es nicht darum, dass luckenlos alle rechtlichen und
faktischen Merkmale festgestellt sind, sondern darum, die vorhandenen Merkmale zu gewichten und sodann das
Gesamtbild daraufhin zu bewerten, ob wirtschaftliche Unselbsténdigkeit vorliegt oder nicht. Das totale Fehlen des
einen oder anderen Merkmales muss dabei nicht entscheidend ins Gewicht fallen. Die vorhandenen Merkmale werden
in aller Regel unterschiedlich stark ausgepragt sein. lhre Bewertung erfolgt nach einer Art "beweglichem System", in
dem das unterschiedliche Gewicht der einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander derart in eine Beziehung zu setzen
ist, dass man berucksichtigt, dass eine Art von wechselseitiger Kompensation der einzelnen Gewichte vorgenommen
wird. Das bedeutet nichts anderes, als dass das Fehlen wie auch eine schwache Auspragung des einen oder anderen
Merkmales durch ein besonders stark ausgepragtes Vorhandensein eines anderen oder mehrerer anderer Merkmale
ausgeglichen bzw. Uberkompensiert werden kann (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI. 2002/09/0187).

2. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die gegenstandlichen Auslander bei der Kontrolle am 15. Februar 2010 die
festgestellten Tatigkeiten auf einer Baustelle der X-GmbH ausgelbt haben.

Wenn die Beschwerdeflihrerin im Wesentlichen einwendet, dass die Feststellungen im angefochtenen Bescheid fir
eine Verurteilung nicht ausreichen wirden und es der belangten Behdrde zukdme zu beweisen, dass die Arbeiter fur
die X-GmbH tatig gewesen seien, ist ihr Folgendes entgegenzuhalten:

GemaR § 28 Abs. 7 AusIBG ist das Vorliegen einer nach diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschaftigung von der
Bezirksverwaltungsbehdrde ohne Weiteres anzunehmen, wenn ein Auslander in Betriebsraumen, an Arbeitsplatzen
oder auf auswartigen Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen wird, die im Allgemeinen Betriebsfremden nicht
zuganglich sind, und der Beschaftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht vorliegt.

Die Gesetzesstelle des§ 28 Abs. 7 AusIBG entbindet die Behdrde zwar nicht von ihrer - angesichts der im Grunde des
§ 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren geltenden 88 37 und 39 Abs. 2 AVG gegebenen - Verpflichtung, den
Sachverhalt von Amts wegen festzustellen, die daflir notwendigen Beweise aufzunehmen, Parteiengehdr einzurdumen
und ein dem Art. 6 EMRK entsprechendes Verfahren durchzuflhren. Diese Grundsatze hat die belangte Behorde
jedoch im gegenstandlichen Verfahren nicht verletzt.
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Mit der bloRen Behauptung, es sei lebensfremd, dass der Bauherr die Angaben der einvernommenen Auslander (fur
ihn gearbeitet zu haben) bestatigen wirde, vermag die Beschwerdefihrerin auch keine Zweifel an der Schlissigkeit der
von der belangten Behdérde dazu vorgenommenen beweiswurdigenden Argumentation und den daraus abgeleiteten
Negativfeststellungen zum Vorliegen einer Beschaftigung der Auslander bei der Y-Kft oder beim Bauherrn L
aufkommen zu lassen (vgl. zum diesbeziglichen Umfang der Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes das
hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053).

Daruber hinaus handelt es sich bei den genannten Tatigkeiten nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt § 2 Abs. 4
AuslBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tatigkeiten. Wenn jemand bei der Erbringung von
Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstanden angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung ublicherweise
auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei den gegenstandlichen Verspachtelungsarbeiten der Fall ist), dann ist
die Behorde berechtigt, von einem Dienstverhdltnis im Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene
atypischen Umstande dargelegt werden koénnen, die aus einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung
entgegenstehen. Die Behdrde ist in einem solchen Fall nicht gehalten, Ermittlungen und weitwendige Uberlegungen zu
der Frage anzustellen, ob der Hilfsarbeiter in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht, da dies - wenn anders
lautende konkrete Behauptungen samt Beweisanboten nicht vorliegen - unter den gegebenen Umstdanden ohne
Weiteres vorausgesetzt werden konnte (vgl. zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004, ZI. 2001/18/0129,
mwN).

Insgesamt begegnet es daher keinen Bedenken, wenn die belangte Behérde ausgehend von den Negativfeststellungen
zum Vorliegen einer Beschaftigung der Auslander bei der Y-Kft oder beim Bauherrn L unter Anwendung
§ 28 Abs. 7 AusIBG zum Ergebnis kommt, dass die Auslander der X-GmbH zuzurechnen seien und die Verletzung der
inkriminierten Bestimmungen des AusIBG der Beschwerdefuhrerin anzulasten sei.

3. Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegrindet und war deshalb gemalR§ 42 Abs. 1 VwGG

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung,
BGBI. Il Nr. 455/2008.
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