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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok sowie die Hofrate Dr. Rosenmayr
und Mag. Feiel als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Senft, Uber die Beschwerde des G R in S, vertreten durch
die Rechtsanwalte Gehmacher Huttinger Hessenberger Kommandit-Partnerschaft in 5020 Salzburg, Alter Markt 7,
gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Salzburg vom 18. Juli 2012, UVS-11/11356/19-2012,
betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fur Finanzen;
Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird - soweit sie sich gegen Spruchpunkt 1. des angefochtenen Bescheides richtet - als unbegriindet
abgewiesen.
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Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid erkannte die belangte Behdrde den Beschwerdefuhrer
nach Durchfihrung einer muindlichen Berufungsverhandlung u.a. schuldig, er habe als Arbeitgeber (Inhaber des
gleichnamigen Gewerbebetriebes Innen- und Auenputz, Warmedammung und Estrichverlegung mit Standort in S) zu
verantworten, dass der kosovarische Staatsangehdrige JM und der serbische Staatsangehorige SD am 24. Februar 2010
um 14:30 Uhr auf der Baustelle in H mit Verputzarbeiten beschaftigt gewesen seien, obwohl flr diese keine der im

einzelnen aufgezahlten arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen erteilt oder Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Der Beschwerdefihrer habe dadurch zwei Verwaltungsibertretungen nach § 3 Abs. 1 iVm 8 28 Abs. 1
Z 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) begangen und es wurden Uber ihn gemald dem zweiten Strafsatz des
§ 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG zwei Geldstrafen in der Héhe von jeweils EUR 3.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafen jeweils 2 Tage
und 16 Stunden) verhangt.

Die belangte Behorde begriindete den angefochtenen Bescheid im Hinblick auf die hier gegenstandliche Ubertretung
des AusIBG zusammengefasst damit, dass die beiden Auslander anlasslich einer Kontrolle durch Organe des
Finanzamtes Salzburg-Land am 24. Februar 2010 auf der Baustelle in H bei Verputzarbeiten betreten worden seien. Die
Beschaftigung der Auslander sei ohne entsprechende arbeitsmarktrechtliche Bewilligung erfolgt. Das Unternehmen
des Beschwerdefuhrers sei mit der Durchfuhrung der Verputzarbeiten beim Bauvorhaben in H beauftragt gewesen; die

Arbeitsleistungen der Auslander seien daher seinem Unternehmen zugutegekommen.

Die Verantwortung des Beschwerdefuhrers, er habe vom Arbeitseinsatz der Ausldnder auf der Baustelle nichts gewusst
und ihnen fur die Tatigkeit kein Entgelt bezahlt, beurteilte die belangte Behdrde als unglaubwirdig und lebensfremd.
Es sei nicht nachvollziehbar, dass JM, der Schwiegersohn des Beschwerdefiihrers, unaufgefordert zur Baustelle fahre,
die er nach eigenen Angaben nur "vom Auto aus, also ohne auszusteigen" kennengelernt habe, um dort
Verputzarbeiten durchzufuhren. Auch der Darstellung von JM, dass er aus Gefalligkeit ohne Entgelt seinem
Schwiegervater eine Uberraschung habe bereiten wollen und DS nur als "Begleitperson" zu einer Fahrt nach H
gleichsam eingeladen habe, schenkte die belangte Behdrde keinen Glauben.

Rechtlich qualifizierte die belangte Behdrde den Sachverhalt dahingehend, dass der Beschwerdefuhrer
zwei Ubertretungen nach § 3 Abs. 1 iVm mit § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG begangen habe, wofUr sie Giber ihn nach
Darlegung der Strafzumessungsgrinde und unter Berulcksichtigung zweier noch nicht getilgter Vorstrafen nach dem
AusIBG zwei Strafen in der eingangs ausgefuihrten Hohe verhangte.

Uber die dagegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Verwaltungsakten durch die
belangte Behorde, die von der Erstattung einer Gegenschrift Abstand nahm und die Abweisung der Beschwerde
beantragte, erwogen:

Der Beschwerdefuhrer wendet sich inhaltlich zunachst gegen die Beweiswlrdigung der belangten Behoérde. Er rugt in
diesem Zusammenhang als aktenwidrig, dass es nach seiner Darstellung keinen Fertigstellungstermin fur die
beauftragten Arbeiten gegeben habe, sodass er zeitlich auch nicht unter Druck gestanden wadre, die Baustelle
fristgerecht abzuwickeln. Des Weiteren verweist er auf die Aussage des Zeugen JM, seines Schwiegersohns. Dessen
Darstellung, dass er seinem Schwiegervater - dem Beschwerdefihrer -

habe helfen wollen, die geringfiigigen Restarbeiten fertigzustellen, decke sich mit jener des zweiten Arbeiters.
Gegenteilige Beweisergebnisse seien nicht vorgelegen.

Diesen Ausfuhrungen ist zunachst zu erwidern, dass eine Aktenwidrigkeit lediglich dann anzunehmen ist, wenn der
Akteninhalt unrichtig wiedergegeben wurde, nicht aber wenn Feststellungen getroffen wurden, die aufgrund der
Beweiswurdigung oder einer anderslautenden rechtlichen Beurteilung mit den Behauptungen einer Partei nicht
Ubereinstimmen (siehe etwa das Erkenntnis vom 10. Dezember 2009, ZI. 2009/09/0065, mwN). Die Beweiswurdigung
jedoch ist ein Denkprozess, der nur insofern einer Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof zuganglich ist, als
es sich um die SchlUssigkeit dieses Denkvorgangs handelt oder darum, ob die Beweisergebnisse, die in diesem
Denkvorgang gewd(rdigt wurden, in einem ordnungsgemalen Verfahren ermittelt worden sind. Nur die SchlUssigkeit
der Erwagungen innerhalb der Beweiswiirdigung unterliegt daher der Kontrollbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes.



Der Verwaltungsgerichtshof ist jedoch nicht berechtigt, eine Beweiswlrdigung der belangten Behorde, die einer
Uberprufung unter den genannten Gesichtspunkten standhalt, mit der Begriindung entgegenzutreten, dass auch ein
anderer Ablauf der Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schltssig begrindbar ware (vgl. etwa das Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053).

Eine solche UnschlUssigkeit wird mit den Beschwerdeausfuhrungen, die blofl3 auf die von der belangten Behdérde als
unglaubwurdig qualifizierten Aussagen verweisen, nicht dargestellt. Es kann der belangten Behdrde auch nicht mit
Erfolg entgegengetreten werden und stellt jedenfalls keine vom Verwaltungsgerichtshof aufzugreifende
Unschlissigkeit ihrer Beweiswurdigung dar, wenn sie angesichts des Umstands, dass die Arbeiter im Rahmen der
Kontrolle gegenuber den Finanzbeamten noch angaben, von einem Unbekannten mit dem Auto zur Baustelle gebracht
worden zu sein, nachdem er sie zuvor gefragt habe, ob sie Arbeit brauchten, und behaupteten, den Beschwerdefiihrer
nicht zu kennen, den spateren anderslautenden Aussagen dieser Zeugen und der damit Ubereinstimmenden
Verantwortung des Beschwerdeflhrers - auch wenn diese sodann durchgehend und gleichlautend waren - keinen
Glauben schenkte und sie nicht zur Grundlage ihrer Feststellungen machte. Ob der Beschwerdeflihrer wegen eines
Fertigstellungstermins unter Zeitdruck war oder nicht ist nicht weiter entscheidungswesentlich. Unbestreitbar kamen
die Arbeiten seinem Unternehmen zugute.

Die belangte Behodrde hat sich - entgegen der Beschwerdeansicht - aber auch mit dem Vorbringen, es habe sich
lediglich um eine "geringflgige Hilfe im Familienkreis gehandelt" befasst.

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 persdnlicher und/oder
wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitenden ausgelbt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes)
Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des § 2 Abs. 2 AusIBG ist 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 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 in Hinblick auf & 879 ABGB oder
mangels einer rechtsgeschaftlichen Willenslibereinstimmung) Mangel anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung
die Vertragsparteien der Tatigkeit gegeben haben, kommt es hingegen nicht an (vgl. etwa das Erkenntnis vom
23. Mai 2002, ZI. 2000/09/0190, mwN).

Bei der Beurteilung, ob in einem konkreten Fall ein nicht dem Reglement des AusIBG unterliegender Gefalligkeitsdienst
des Auslanders anzunehmen ist, hat die Behdrde eine Wurdigung aller Umstande des Einzelfalles vorzunehmen
(vgl. etwa das Erkenntnis vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0153, uva). Als solche sind aber nur kurzfristige,
freiwillige und unentgeltliche Dienste anzusehen, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm
und dem Leistungsempfanger erbracht werden, wobei der Ubergang zwischen Gefilligkeitsdienst und kurzfristiger
Beschaftigung im Sinn des AusIBG "flieBend" ist (vgl. etwa das Erkenntnis vom 17. November 2004, ZI. 2003/09/0109,
mwN). Besondere Zweifel sind dort angebracht, wo die Tatigkeit in einem Gewerbebetrieb erbracht werden soll. Auch
im Zusammenhang mit der Behauptung bloRer Gefalligkeitsdienste ist gemall &8 2 Abs. 4 AusIBG vom wahren
wirtschaftlichen Gehalt und nicht von der dauReren Erscheinungsform auszugehen.

Im vorliegenden Fall fehlt es im Hinblick auf den serbischen Staatsangehdorigen SD schon an einer spezifischen Bindung
zwischen ihm und dem Beschwerdefuhrer, um von einem Gefalligkeitsdienst ausgehen zu kdnnen. Zudem handelt es
sich bei den gegenstandlichen - im Rahmen des Gewerbebetriebs des Beschwerdefiihrers erbrachten - Tatigkeiten
nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt (§ 2 Abs. 4 AusIBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tatigkeiten.
Wenn aber jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umstdanden angetroffen wird, die
nach der Lebenserfahrung Ublicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei den gegenstandlichen
Hilfsarbeiten auf der Baustelle des Beschwerdefiihrers der Fall ist), dann ist die Behodrde berechtigt (8§ 28
Abs. 7 AusIBG), von einem Dienstverhaltnis im tblichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen
Umstande dargelegt werden kénnen, die einer solchen Deutung ohne nahere Untersuchung entgegenstehen. Die
Behorde ist in einem solchen Fall nicht gehalten, Ermittlungen und weitschweifige Uberlegungen zu der Frage
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anzustellen, ob der Hilfsarbeiter in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht, weil dies unter den gegebenen
Umstanden ohne weiteres vorausgesetzt werden konnte (siehe auch das Erkenntnis vom 18. Dezember 2012,
Z1.2012/09/0038).

Auch der Beschwerdefuhrer behauptete nicht, dass Unentgeltlichkeit vereinbart worden ware, sondern er verwies
lediglich darauf, kein Entgelt bezahlt zu haben. Im Zweifel (in Ermangelung einer Vereinbarung) gilt aber ein
angemessenes Entgelt fur die Dienste als bedungen (8 1152 ABGB). Ob der Beschwerdeflihrer ein den Auslandern
demnach zustehendes Entgelt (vgl. auch § 29 AusIBG) tatsachlich geleistet hat oder nicht, braucht nicht untersucht zu
werden. Eine Nichtzahlung bedeutet jedenfalls nicht, dass die verwendeten Arbeitskrafte unentgeltlich verwendet bzw.
nicht im Sinn des §8 2 Abs. 2 AusIBG beschaftig worden seien (vgl. etwa das Erkenntnis vom 15. September 2011,
ZI. 2009/09/0197, mwN). Im vorliegenden Fall kam es im Ubrigen nach der gegenstandlichen Betretung der Auslénder
auf der Baustelle zum Abschluss eines (geringfugigen) Beschaftigungsverhaltnisses zwischen dem Beschwerdefihrer
und seinem Schwiegersohn.

Es kann im Ergebnis somit nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn die belangte Behdérde unter Wirdigung aller
Umstande des konkreten Einzelfalls das Vorliegen eines Gefalligkeitsdienstes verneinte.

Entgegen den dahingehenden Beschwerdeausfihrungen war der kosovarische Staatsangehorige JM im Hinblick auf
seine Ehe mit einer dsterreichischen Staatsburgerin auch nicht vom Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen.

8 1 Abs. 2 lit. m AusIBG in der hier anzuwendenden Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 25/2011 ordnet unter anderem
an, dass drittstaatsangehorige Ehegatten Osterreichischer Staatsbirger vom Geltungsbereich des AusIBG
ausgenommen sind, sofern sie zur Niederlassung nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) berechtigt
sind. Daran hat im Ubrigen auch die Novelle BGBI. | Nr. 25/2011 nichts geédndert (vgl. das Erkenntnis vom
24. April 2012, ZI. 2012/09/0003). Eine Ausnahme vom Geltungsbereich des AusIBG gemalR dessen 8§ 1 Abs. 2 lit. m kann
damit nur unter der Voraussetzung angenommen werden, dass dem drittstaatsangehdrigen Ehepartner ein
Aufenthaltstitel nach dem NAG erteilt wurde, der zur Niederlassung im Bundesgebiet und zur Aufnahme einer
unselbststandigen Erwerbstatigkeit berechtigt; der Erteilung eines solchen Aufenthaltstitels kommt - auBerhalb der
FreizUgigkeitssachverhalte - konstitutive Wirkung zu (vgl. das Erkenntnis vom 19. Janner 2012, ZI. 2009/22/0150, mwN).
Die hier vorliegende Aufenthaltsbewilligung zum Zweck des Studiums (§ 64 NAG), die JM nach der Aktenlage erteilt war,
berechtigt den Fremden gemal3 § 8 Abs. 1 Z 5 NAG zu einem vorlbergehenden befristeten Aufenthalt, jedoch - anders
als die in den Z 1 bis 4 dieser Bestimmung geregelten Titel - nicht zur Niederlassung (vgl. das Erkenntnis vom
13. November 2007, ZI. 2006/18/0301). Umstadnde die flUr das Bestehen eines Aufenthaltsrechts gemaR § 57 NAG
sprachen, was zu einer Ausnahme im Sinn des § 1 Abs. 2 lit. | AusIBG fuhren kdnnte, werden vom Beschwerdefihrer
nicht vorgebracht und sind auch nicht zu ersehen.

Der Beschwerdeflhrer wendet sich schlielich gegen die ebenfalls als aktenwidrig gerligte Ausfiihrung der belangten
Behorde zur subjektiven Tatseite, dass er bereits vor der gegenstandlichen Tat fUr seinen Schwiegersohn eine
Beschaftigungsbewilligung beantragt gehabt habe, diese aber abgelehnt worden sei. Auch wenn dem
Beschwerdefiihrer zuzugestehen ist, dass sich diese im angefochtenen Bescheid nicht ndher begriindete Darstellung
aus dem Inhalt des vorgelegten Verwaltungsakts nicht ableiten lasst, wird damit eine relevante Mangelhaftigkeit des
angefochtenen Bescheides nicht aufgezeigt. So genlgt - wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nichts
anderes bestimmt - gemaR § 5 Abs. 1 VStG zur Strafbarkeit bereits fahrlassiges Verhalten. Bei Ungehorsamsdelikten
wie der vorliegenden Verwaltungstbertretung nach § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG hat der Tater glaubhaft zu machen,
dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Dies ist dem Beschwerdefihrer
- ausgehend vom festgestellten Sachverhalt und im Hinblick auf die beiden einschlagigen Vorstrafen - nicht gelungen.
Auch die Strafbemessung der belangten Behdrde begegnet somit im Ergebnis keinen Bedenken.

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

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 17. Dezember 2013
Schlagworte
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