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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Bachler und
Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, Uber die Beschwerde des D B in K, vertreten durch
Thum Weinreich Schwarz Fuchsbauer Reiter Rechtsanwalte OG, in 3100 St. Polten, Josefstral3e 13, gegen den Bescheid
des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 1. Juni 2010, ZI. Senat-LF-09-0038, betreffend
Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Arbeit, Soziales und

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

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

Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Lilienfeld vom 30. Marz 2009 wurde der Beschwerdefihrer schuldig
erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer und somit als gemaR § 9 VStG zur Vertretung nach aul3en
berufenes Organ der A Sporthotel GmbH mit Sitz in A zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am
5. Dezember 2007 18 namentlich angefliihrte polnische Staatsangehdrige mit ndher umschriebenen Tatigkeiten im
Hotel beschaftigt habe (und zwar: BW mit der Entgegennahme der Getrankelisten/ als Rezeptionistin, MAL und WWZ
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mit Kidchenarbeiten sowie CKA, GZJ, HK, JZA, ME), PJA, PMR, STM, SJP, SP, SAB, SKP, WDS, WKM und ZGA mit
Renovierungs- und Umbauarbeiten), obwohl fur diese keine der im Einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch 18 Ubertretungen gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm§ 3 Abs. 1 AusIBG begangen
und es wurden Uber ihn 18 Geldstrafen in der Hohe von je EUR 3.000,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen
von je 4 Tagen) verhangt.

Der dagegen erhobenen Berufung gab die belangte Behérde mit dem angefochtenen Bescheid - nach Durchfihrung
einer offentlichen mundlichen Verhandlung - nur dahingehend Folge, als sie die verhangten Verwaltungsstrafen auf
jeweils EUR 2.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe je 2 Tage) herabsetzte.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fihrte die belangte Behorde nach Darstellung des Verfahrensganges
und Verweis auf den erstinstanzlichen Bescheid weiters aus (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof):

"Die Berufungsbehodrde hat eine offentliche mundliche Berufungsverhandlung durchgefuhrt und stitzt sich die
Anzeige des zustandigen Finanzamtes bzw. das gegenstandliche Straferkenntnis im Wesentlichen auf die
niederschriftlichen Angaben (JB) vom 5. Dezember 2007, GZ 029/70580/2007, welche angab, dass es richtig sei, dass
die im Gegenstand genannten Auslander im Hotel diverse Arbeiten verrichtet haben. Sie denke, dass diese Auslander
von ihrem Ex-Mann bzw. von ihrem Sohn angeworben worden und nur gekommen seien, um zu helfen. Es sei
beabsichtigt, das Hotel am Freitag aufzusperren, weshalb die groRe Zahl an polnischen Leuten geholt worden sei, um
mit der Arbeit schneller fertig zu werden. So wie die Baustelle aussehe, werde man bis Freitag jedoch sicher nicht
fertig. Bezliglich der Bezahlung musse ihr Sohn (der (Beschwerdeflihrer)) befragt werden und kdnne sie sich nicht
denken, dass die polnischen Staatsbirger umsonst im Hotel arbeiten. Vermutlich werde jedem ein Pauschalbetrag
bezahlt. Ungefahr die Halfte der Leute sei erst am Wochenende gekommen, die andere Halfte schon in den Wochen
davor. (BW) sei beim AMS als Rezeptionistin beantragt worden und wirden (WWZ) und (MAL) zukunftig in der Kiiche
arbeiten. Es sei zwar bewusst, dass polnische Staatsbirger arbeitsmarktrechtliche Papiere bendtigen, aber seien die
Arbeitskrafte aus Polen auf Grund des Termindruckes geholt worden und habe die Zeit nicht ausgereicht, um
Beschaftigungsbewilligungen fir die durchzufiihrenden Renovierungsarbeiten zu besorgen.

Seitens der (belangten Behorde) wurde - wie ausgefiihrt - eine 6ffentliche mindliche Verhandlung durchgefihrt, bei
welcher insbesondere auch die niederschriftliche Angabe (JB) vom 5. 12. 2007, GZ 029/70580/2007, gemal § 51g Abs. 3
Z 1 VStG verlesen wurde.

Diese Einvernahme erfolgte auf Grund der dienstlichen Wahrnehmung von am 5. Dezember 2007 im Sporthotel A (...),
eingeschrittenen Finanzbeamten, welche eben dort die angeflhrten polnischen Staatsblrger angetroffen haben. So
wurde insbesondere von zeugenschaftlich einvernommenen Finanzbeamten belegt, dass (BW) mit einem
Bierlieferanten sprach und als Rezeptionistin eine Getrankeliste entgegennahm und kontrollierte, die zwei in der Kiiche
befindlichen Personen (MAL) und (WWZ) den Eindruck erweckten, fir die gesamte Belegschaft zu kochen. Im
Speisesaal seien 10 Polen in verschmutzter Arbeitskleidung gesessen und hatten offensichtlich Pause gemacht, alle
anderen anwesenden Ausldnder seien aus verschiedenen Gebaudeteilen zusammengebracht worden.

(...)

Weiters ist festzuhalten, dass der Umstand, dass die besagten Auslander auch urspringlich fir andere Firmen tatig
gewesen sein mogen, nichts daran zu andern vermag, dass eine wie im Gegenstand angelastete unmittelbare
Beschéftigung durch den (Beschwerdefuhrer), welcher ja als Geschaftsfihrer verantwortlich zeichnet, daneben
durchaus moglich ist.

Eine derartige unmittelbare Beschaftigung nach § 3 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG hat Frau (JB) auch bezeugt
bzw. den einschreitenden Finanzbeamten zu Protokoll gegeben.

Wenn der (Beschwerdefihrer) einer Verwertung der diesbeziglichen Niederschrift vom 5. Dezember 2007, GZ
029/70580/2007, entgegentritt bzw. sich gegen eine Verwertung derselben verwehrt, weil dem § 38 VStG
entgegenstehe, ist dem entgegenzuhalten, dass eine derartige Verfahrensverletzung nicht vorliegt, weil die
Einvernahme der Finanzbeamten am Tatort noch vor Einleitung des Verwaltungsstrafverfahrens Uberhaupt erfolgte,
nicht Bestandteil der Verfahrensfiihrung erster oder zweiter Instanz ist.

So hat auch der Verwaltungsgerichtshof am 4.6.1987 zu Slg. 12.485 A erkannt: Wenn eine im§ 38 VStG genannte
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Person im Verwaltungsstrafverfahren von ihrem Entschlagungsrecht Gebrauch gemacht hat, jedoch bereits in der
Anzeige eine Niederschrift Uber ihre Aussage vorliegt, so ist es der Behorde nicht verwehrt, diese Aussage zu
verwerten, weil gemal3 8 46 AVG als Beweismittel alles in Betracht kommt, was zur Feststellung des maligebenden
Sachverhaltes geeignet und nach der Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist. Ein Beweismittelverwertungsverbot
besteht sohin nicht.

GemalR§ 28 Abs. 7 AusIBG ist die Bezirksverwaltungsbehdrde auch durchaus berechtigt, die unberechtigte
Beschaftigung von Auslandern anzunehmen, wenn diese wie im Gegenstand an einer Arbeitsstelle angetroffen
werden, welche Betriebsfremden nicht ohne weiteres zuganglich ist (das Sporthotel hatte noch nicht eréffnet) und der
(Beschwerdeflhrer) nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht vorliegt.

Eine derartige Glaubhaftmachung ist nach Ansicht der (belangten Behdorde) im Behdrdenverfahren erster und zweiter
Instanz nicht gelungen. - So hat insbesondere wie gesagt Frau (JB) im Gegenteil eine unmittelbare Beschaftigung der
Auslander durch die (A-) Sporthotel GmbH ((den Beschwerdefiihrer)) bekundet, welche Aussage im weiteren
Verfahrensverlauf in keiner Weise revidiert wurde. Wenn Frau (JB) mit Niederschrift vom 21.4.2010 namlich ausfthrt,
dass nur am 5. Dezember 2007 gerade nicht gearbeitet wurde, erscheint dies einerseits im Hinblick auf ihre getatigten
Erstangaben als unglaubwurdig und ist andererseits auch festzuhalten, dass das bloRe Bereithalten zur Arbeitsleistung
bzw. die Anwesenheit der Arbeitskrafte, wenn diese auch momentan konkret nicht arbeiten (sondern etwa gerade

jausnen), durchaus Beschaftigung derselben bedeutet.

Abgesehen davon wird eine unerlaubte Tatigkeit der Rezeptionistin (BW) zeugenschaftlich von Finanzbeamten
bestatigt und bedeutet der Einwand, dass sie dazu nicht beauftragt gewesen sei, in keiner Weise die Darlegung eines
entsprechenden Kontrollsystems zur Verhinderung einer derartigen Tatigkeit, welches Kontrollsystem ja gerade dem

eigenmachtigen Handeln von Personal entgegenwirken soll.

Seitens der Finanzbeamten wurde - wie ausgefuhrt - auch die Tatigkeit von zwei Kéchen (MAL) und (WWZ) in der Kuche
beobachtet und machten diese sehr wohl den Eindruck, flir alle anwesenden Personen zu kochen. Selbst fur den Fall,
dass diese jeweils nur fur sich selbst hatten kochen wollen, ist auf Obgesagtes hinsichtlich ihrer jedenfalls gegebenen

Anwesenheit zu verweisen.

Nicht beobachtet wurde dagegen laut zeugenschaftlicher Darlegung der Finanzbeamten eine Tatigkeit der Auslander
far die erst im Verfahren erster Instanz genannten Firmen (Polskie C-Uslug) und (S-BUD TS), was ein Agieren der
genannten Personen fur den (Beschwerdefihrer) selbst bzw. dessen Gesellschaft, wie von Frau (JB) niederschriftlich

ausgesagt, umso wahrscheinlicher macht.

Nach Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommen die Erstangaben einer einvernommenen Person
erfahrungsgemall der Wahrheit am nachsten und stellt wie gesagt eine allfallig urspringliche Beschaftigung der
Auslander durch jene zwei obgenannten Firmen keine Unmdglichkeit der im Gegenstand angelasteten unmittelbaren
Beschaftigung durch den (Beschwerdefihrer) bzw. dessen Gesellschaft dar."

Im Weiteren legte die belangte Behdrde ihre Strafbemessungsgrinde dar.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der deren
Behandlung mit Beschluss vom 30. November 2010, B 963/10-4, abgelehnt und sie dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung abgetreten hat. Uber die im Verfahren auftragsgemall erginzte Beschwerde hat der
Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte
Behorde erwogen:

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausfihrt, ist der Begriff der Beschaftigung - soweit dies
im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch § 2 Abs. 2 AusIBG u.a. in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in
einem Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis als Beschaftigung gilt. MaRgebend fur diese
Einordnung in den genannten Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw.
wirtschaftlicher Abhdngigkeit des Arbeitenden ausgetbt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes)
Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des 8 2 Abs. 2 AusIBG ist u. a. auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung
anzusehen. Das Tatbestandselement der Beschaftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der
Tatigkeit zu beurteilen. Liegt eine Verwendung (vgl. 8§ 2 Abs. 2 AuslBG) in einem Abhdangigkeitsverhaltnis vor, das
typischerweise den Inhalt eines Arbeitsverhaltnisses oder arbeitnehmerahnlichen Verhaltnisses bildet, ist von einer
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der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterworfenen Beschaftigung auszugehen. Auf eine zivilrechtliche
Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zustande kam, ob diesem (etwa im Hinblick auf8 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. etwa das Erkenntnis vom
22.Méarz 2012, ZI. 2011/09/0004, mwN).

GemalR § 28 Abs. 7 AusIBG ist das Vorliegen einer nach diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschaftigung von der
Bezirksverwaltungsbehdérde ohne weiteres anzunehmen, wenn ein Auslander in Betriebsrdumen 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.

Der Beschwerdefuhrer rigt in diesem Zusammenhang, dass sich dem angefochtenen Bescheid nicht entnehmen lasse,
welchen Sachverhalt die Behdrde als erwiesen angenommen habe und welche Tatigkeit jeder einzelne der
angetroffenen polnischen Staatsangehdrigen durchgefiihrt haben solle. Trotz "mehrfacher mindlicher Verhandlung"
sei nicht festgestellt worden, welche angeblichen Dienstnehmer tatsdchlich Uberhaupt welche Tatigkeit entfaltet
hatten. Es gebe kein Beweisergebnis, dass die 18 polnischen Staatsangehorigen exklusiv fir den Beschwerdefihrer
tatig gewesen seien und es seien keine Feststellungen getroffen worden, welche Vereinbarung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und den Ausldndern getroffen worden sei und inwiefern der Beschwerdefiihrer
Arbeitsanweisungen erteilt habe.

Mit diesem Vorbringen wird ein relevanter Begriindungsmangel des angefochtenen Bescheides nicht aufgezeigt.
Entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers ist es namlich nicht als rechtswidrig zu erkennen, wenn die belangte
Behorde auf Feststellungen der ersten Instanz verweist, wenn sie in der Frage des Sachverhalts und der rechtlichen
Beurteilung mit der ersten Instanz einer Meinung ist und ihr keine durch die Begriindung der ersten Instanz offen
gelassene Frage vorgelegt worden ist (vgl. etwa das Erkenntnis vom 7. September 2011, ZI. 2008/08/0059, mwN). Im
Hinblick darauf, dass der Spruch des von der belangten Behorde bestatigten erstinstanzlichen Straferkenntnisses
sowohl die Art der Beschaftigung der betretenen Auslander und deren Staatsbilrgerschaft, Tatzeit und Tatort, die
Ubertretene Norm sowie die Strafnorm enthalt, erweist sich der angefochtene Bescheid als ausreichend begriindet.

Es bedurfte auch keiner ndheren Feststellungen zur Entgeltlichkeit der Leistungen der Auslander (die belangte Behérde
ging wie die Behorde erster Instanz davon aus, dass die Leistungen zumindest gegen Kost und Logie erbracht wurden),
zumal es flr das Vorliegen einer bewilligungspflichtigen Beschaftigung eines Auslédnders im Sinn des § 2 Abs. 2 AusIBG
nicht entscheidend ist, ob fur die inkriminierte Verwendung mit dem Auslander ausdricklich ein Entgelt (allenfalls in
einer bestimmten HOhe) vereinbart wurde oder eine solche Vereinbarung unterblieb, gilt im Zweifel doch ein
angemessenes Entgelt als bedungen (vgl. § 1152 ABGB). Wurde die Hohe des Entgelts nicht festgelegt, so ist ein
angemessener Lohn zu zahlen (vgl. auch § 29 AusIBG). Das Entgelt ist, wenn nichts vereinbart wurde, im Nachhinein zu
leisten (§ 1154 ABGB). Demnach ist Unentgeltlichkeit der Verwendung nicht schon bei Fehlen einer Entgeltvereinbarung
zu vermuten, sondern muss diese ausdricklich und erwiesenermalen - wenigstens nach den Umstanden konkludent -
mit dem Auslander vereinbart worden sein (vgl. etwa das Erkenntnis vom 24. April 2012, ZI. 2011/09/0015, mwN). Dies
wird jedoch auch in der Beschwerde nicht konkret behauptet.

Insoweit sich der Beschwerdeflhrer allgemein gegen die Beweiswlrdigung der belangten Behorde wendet, ist darauf
zu verweisen, dass die Beweiswiirdigung ein Denkprozess ist, der nur insoweit einer Uberprifung durch den
Verwaltungsgerichtshof zuganglich ist, als es sich um die SchlUssigkeit dieses Denkvorgangs handelt bzw. darum, ob
die Beweisergebnisse, die in diesem Denkvorgang gewUrdigt wurden, in einem ordnungsgemaflen Verfahren ermittelt
worden sind. Die Schlissigkeit der Erwdgungen innerhalb der Beweiswirdigung unterliegt daher der Kontrollbefugnis
des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985,
ZI. 85/02/0053). Die belangte Behorde legte im angefochtenen Bescheid jedoch detailliert dar, weshalb sie den
unmittelbar bei der Betretung durch die Finanzbeamten gemachten Angaben von B folgte und diese ihren
Sachverhaltsfeststellungen zu Grunde legte. Eine Unschlissigkeit dieser behdrdlichen Beweiswirdigung vermag die
Beschwerde nicht aufzuzeigen.

Zudem zeigt die Beschwerde nicht auf, inwiefern die bei konkreten Tatigkeiten im Betrieb des Beschwerdefihrers
angetroffenen Auslander dabei fir eine polnische Firma tatig geworden sein sollen. So ergab sich aus den Aussagen
der einvernommenen Finanzbeamten, dass Lieferfahrzeuge oder Firmenaufschriften nicht vorgefunden worden seien
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und gab auch JB an, dass die Auslander bereits seit mehreren Tagen im Sporthotel tatig seien. Mit diesen Angaben
setzt sich der Beschwerdeflhrer nicht auseinander. Auch insoweit vermag er daher Zweifel an der Schlussigkeit der
Beweiswurdigung der belangten Behdrde nicht zu erwecken. Mit dem Sachverhaltsvorbringen in der Beschwerde stellt
der Beschwerdeflhrer vielmehr nur eigene Behauptungen den Feststellungen der belangten Behorde gegenuber,
ohne dass dargelegt wirde, aus welchen Grunden die Beweiswirdigung und die daraus resultierende
Sachverhaltsfeststellung der belangten Behdrde unschlissig, d.h. unzureichend, widerspruchlich oder unvollstandig
ware. Einer solchen Darlegung bedurfte es aber, weil die Beweiswurdigung der belangten Behdrde nicht schon mit der
Behauptung mit Erfolg angegriffen werden kann, dass auch ein anderes (gegenteiliges) Ergebnis schlUssig begrindbar
wadre. Der Verwaltungsgerichtshof ist namlich nicht befugt, an die Stelle einer schlissigen Beweiswirdigung der
belangten Behorde eine andere schlissige Beweiswulrdigung zu setzen (vgl. das Erkenntnis vom 3. April 2008,
ZI. 2007/09/0300).

Wenn der Beschwerdeflhrer schlieBlich als Verfahrensmangel die Unterlassung der Einvernahme der beantragten
polnischen Staatsangehdrigen als Zeugen rigt, ist er zundchst darauf zu verweisen, dass sein Vertreter in der
Verhandlung vom 22. April 2010 ersuchte, im weiteren Verfahren von der Ladung der einzelnen Auslander Abstand zu
nehmen und lediglich zwei namentlich genannte Personen einzuvernehmen. Diesbezlglich erklérte er seine
Bereitschaft, der belangten Behdrde mit ladungsfahigen Adressen bzw. allenfalls mit schriftlichen Erkldrungen der
relevanten Personen zweckdienliche Hilfe zu stellen. Dass eine solche Hilfestellung erfolgt ware, bevor in der
Verhandlung vom 28. Mai 2010 wieder die Einvernahme der Auslander beantragt wurde, behauptet der
Beschwerdefiihrer nicht und es lasst sich auch dem Verwaltungsakt nicht entnehmen. Die belangte Behdrde, der keine
Adressen der Auslander im Inland bekannt waren, hat die Zeugen jedoch zu beiden Terminen ohnedies in Polen
geladen, die aber den Ladungen unentschuldigt keine Folge leisteten und nicht erschienen sind. Da die belangte
Behorde aber nach § 19 AVG nicht in der Lage ist, das Erscheinen von im Ausland ansdssigen Zeugen durchzusetzen
oder mit ihnen mangels Adresse in Kontakt zu treten, war es nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde schlieRlich
von der Einvernahme der Zeugen Abstand nahm. Mit der bloRBen Rige der Unterlassung der Einvernahme der Zeugen
und der Wiederholung des Prozessstandpunkts kann der Beschwerdefihrer keine vom Verwaltungsgerichtshof
wahrzunehmenden Mangel der Beweiswlrdigung der belangten Behodrde aufzeigen (vgl. das Erkenntnis vom
16. September 2009, ZI. 2008/09/0083). Von der Moglichkeit, die auslandischen Zeugen zur Verhandlung vor der
belangten Behorde stellig zu machen, hat der Beschwerdefiihrer keinen Gebrauch gemacht. Das Verfahren ist somit -
entgegen den Beschwerdefihrungen - nicht mangelhaft geblieben und liegt der behauptete Verfahrensfehler nicht
VOor.

Ausgehend von den aus einer mangelfreien Beweiswirdigung resultierenden und fir eine abschlieBende rechtliche
Beurteilung ausreichenden Feststellungen und eines von relevanten Mangeln freien Verfahrens durfte die belangte
Behoérde daher im Sinn des § 28 Abs. 7 AusIBG davon ausgehen, dass die im fiir die Offentlichkeit gesperrten Hotel
angetroffenen Auslander vom Beschwerdeflhrer unberechtigt beschaftigt worden seien.

Die Beschwerde, die Ausfihrungen zum Verschulden oder der Strafhdhe nicht enthalt, erweist sich somit insgesamt als
unbegrindet und war deshalb gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.
Wien,am 5. September 2013

Dr.Sulyok

Mag.Senft
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