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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Bachler
und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Plankensteiner, Uber die Beschwerde des NG
in H, vertreten durch Hosp, Hegen Rechtsanwaltspartnerschaft in 5020 Salzburg, Hellbrunner Stralle 9a, gegen
den Bescheid des Unabhéngigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 25. Juni 2009, ZI. UVS-
11/11004/5-2009, betreffend Bestrafungen nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien:
Bundesminister fir Finanzen, Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begrindung

Auf Grund der Beschwerde und des mit ihr vorgelegten angefochtenen Bescheides steht folgender Sachverhalt
fest:

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 25. Juni 2009 wurde der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt, er habe als handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer der G GmbH, S-Strale 3, H,
als Arbeitgeberin zu verantworten, dass von dieser drei néher bezeichnete irakische und zwei naher bezeichnete
armenische Staatsangehdrige am 2. November 2007 (Zeitpunkt der Kontrolle 10.15 Uhr) auf der Baustelle in S
beschéftigt worden seien, obwohl fir diese keine der im Einzelnen aufgezéhlten arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen bzw. Bestatigungen ausgestellt gewesen seien.

Der Beschwerdefithrer habe dadurch finf Ubertretungen gemiR §28 Abs.1 Z.1 lit.a des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes (AuslBG) begangen. Es wurden fiinf Geldstrafen in der Hoéhe von je
EUR 2.500,-- (im Nichteinbringungsfall Ersatzfreiheitsstrafen von je 60 Stunden) verhéngt.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides stellte die belangte Behdrde als Sachverhalt fest
(Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof; Schreibfehler im Original):

"Die naheren Umstande der Kontrolle haben sich wie folgt abgespielt:

Unmittelbar vor Beginn der Kontrolle sahen die Bediensteten der KIAB vom Innenhof, dass vier bis funf
Arbeiter im vierten Stock des Objektes Abruchmaterial in eine Schitte verbrachten. Die Organe begaben sich
nun in das Gebdude, um die Personen zu Uberprifen. Dabei beobachtete der Einsatzleiter vom Innenhof aus, wie
nur noch drei Arbeiter diese Tatigkeit fortsetzen. Beim Hinaufgehen wurden Arbeitsgerdusche im dritten Stock
gehort. Als dort drei Arbeiter kontrolliert werden sollten, ergriffen diese die Flucht in Richtung der héheren
GeschoRe. Nur einer, nd&mlich Herr AV, konnte am Stiegenpodest im dritten Stock gestellt werden. Auf Befragen
nach den Personalien wollte Herr AV seine Papiere nicht vorweisen. Mit dem Hinweis, seinen Ausweis zu holen,
versuchte er sich der Kontrolle zu entziehen, wurde aber vom Kontrollorgan HO aufgehalten. Herr AV gab bei
der ersten Befragung an, nur auf den 'Chef der G GmbH' zu warten. Als dieser eintraf, weigerte er sich, weitere
Angaben zu machen, gab aber dann seinen Asylausweis heraus.

Unmittelbar vor Betreten des vierten GeschofRes wurden vom ersten KIAB-Organ dort funf Arbeiter
gesehen, welche sofort die Flucht ergriffen, als sie die Baustellenkontrolle bemerkten. Nur ein Arbeiter, ndmlich
Herr GG, entsprach der Aufforderung, stehen zu bleiben. Zwei weitere, zuvor davon gelaufene Arbeiter
(Herr KZ und Herr MG) wurden spéter, in einer Nische des Dachbodens versteckt, aufgefunden.

Auf Befragen gab Herr KZ an, seit zwei Stunden bei den Abbrucharbeiten fur die G GmbH geholfen zu haben.
Als in Anwesenheit des Herrn G sen dartiber eine Niederschrift aufgenommen werden sollte, verweigerte der
Auslénder dies durch Unterschrift zu bestatigen.
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Wiéhrend der Kontrolle erschien auf der Baustelle Herr G sen, der Vater des Beschuldigten. Er gab
gegeniber den KIAB-Organen an, er sei Geschaftsfihrer der G GmbH, welche hier seit zwei Wochen
Abbrucharbeiten durchfiihre. Die Herren MG, AV und KZ kenne er vom Sehen her aus H. Ihm sei allerdings
bekannt, dass die drei Asylwerber seien und auch Asylwerber eine arbeitsrechtliche Bewilligung benétigen. Die
Angetroffenen wirden hier ohne sein Wissen arbeiten. Er kdnne aber selbst nicht persdnlich auf der Baustelle
sein und werde seinen Vorarbeiter erneut anweisen, arbeitsuchende Personen von der Baustelle weg ins Biiro zu
schicken. Wahrend dieser Befragung deutete Herr MG an, dass sich im Dachboden noch zwei weitere Personen
befinden und konnte nach einer neuerlichen Suchaktion dort Herr FA entdeckt werden. Dieser war zundchst trotz
mehrmaliger Aufforderung nicht bereit, ein Ausweisdokument vorzulegen. Deshalb wurde die Beiziehung der
Polizei angedroht. Uber anschlieRende Intervention des Herrn G sen zeigte sich dieser aber bereit, seinen
Asylausweis herzuzeigen.

Nachdem Herr G sen und die vier Asylwerber die Baustelle verlassen hatten, wurde unter einer
Dachschrage ein weiterer irakischer Asylwerber namens NA entdeckt. Dieser gab an, dass er heute den ersten
Tag arbeite, um etwas Geld fiir ein Deutsch-Wérterbuch zu verdienen.

Im Rahmen der Kontrolle wurde auch der Kranfiihrer der Firma A, Herr 10, befragt, wobei diese Befragung vom
Vater des Beschuldigten behindert wurde, indem dieser dem Kranfiihrer Zeichen machte, er solle keine weiteren
Angaben zu den Fragen betreffend die Asylwerber machen - was dann auch der Fall war.

Dieser Sachverhalt war aufgrund der schlissigen Angaben der einvernommenen Kontrollorgane in
Verbindung mit dem unwidersprochenen Akteninhalt als erwiesen anzusehen. Die Rechtfertigung des
Beschuldigten bzw seines Vaters, dass die Auslédnder auf der Baustelle nur gewartet hatten, um nach dem
Eintreffen des Herrn G sen mit diesem Uber eine Arbeit zu verhandeln, war als unglaubwirdig abzutun, zumal
samtliche Asylwerber sémtliche verschmutzte Kleidung hatten, wahrend der Arbeit weggelaufen waren und zwei
sogar zugaben, damals mitgeholfen zu haben. Bezeichnenderweise hat Herr G sen anldsslich der Kontrolle die
Arbeit der Asylwerber gar nicht in Zweifel gestellt.

Die Notwendigkeit weiterer Hilfskrafte ergibt sich nicht nur aus der Aussage des Herrn G sen, es sei eine 'hoch
dringliche' Baustelle gewesen, sondern auch aus dem Verhalten des Herrn PR (eines Mitarbeiters des
Beschuldigten). Dieser hat wéhrend der Kontrolle wiederholt Herrn KZ aufgefordert, wieder mit der Schubkarre
zu kommen, um Schutt aufzunehmen, sich aber auf Nachfragen der Organe nicht bereit erklart, zu seinem
Verhalten Angaben zu machen.

Unglaubwiirdig war ferner, dass Herr G sen nichts von der Verwendung illegaler Arbeiter (von
Asylwerbern) auf dieser Baustelle wusste, zumal dieser den Auslandern bekannt war, sie seine Anweisungen
befolgten und diese offenbar unter der Anleitung der Stammbelegschaft gearbeitet hatten. Der Vater des
Beschuldigten hat damals auRerdem versucht, die wahren Geschehnisse auf der Baustelle zu verschleiern, indem
er anwesende Arbeiter beeinflusste, keine Angaben zu machen oder bereits getdtigte Angaben nicht durch
Unterschrift zu bestétigen.”

Rechtlich leitete die belangte Behdrde daraus ein Beschéftigungsverhdltnis im Sinne des AusIBG mit
folgender Begriindung ab:

"Die funf im Tatvorwurf angesprochenen Asylwerber wurden auf einer auswartigen Arbeitsstelle der
G GmbH angetroffen, wo diese Abbrucharbeiten durchzufihren hatte. Am betreffenden Freitag nach
Allerheiligen war auf der gegenstandlichen Baustelle nur eine andere Firma tatig, ndmlich die Firma SB, welche
in einem anderen Bereich des Altbaus vom Aufgabenbereich der G GmbH unterscheidbare Tétigkeiten
durchfuhrte. Die Ausléander wurden mit verschmutzter Kleidung teils direkt an der Arbeitsstelle angetroffen, teils
vom entsprechenden Bauteil fliichtend gesehen und anschlieBend im Dachboden des Objektes aufgriffen. Es gibt
keinen Hinweis daflir, dass sich die Auslander aus einem anderen Grund als der Mitwirkung bei den
Abbrucharbeiten im Arbeitsbereich der G GmbH aufgehalten haben. Damit waren die Voraussetzungen fir die
gesetzliche Vermutung des 8 28 Abs 7 AusIBG hinsichtlich einer unrechtmaRigen Beschaftigung der Auslénder
erfillt. Die Arbeitsleistung der Ausldnder war mangels anderer Anhaltspunkte der Firma des Beschuldigten
zuzurechnen.

Dem Beschuldigten ist es nicht gelungen, glaubhaft zu machen, dass keine unrechtméaBigen
Beschaftigungen vorliegen - dessen Rechtfertigung hat sich aus diesem Grund im Wesentlichen auf die Frage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit beschrankt. Vielmehr stutzt gerade das Verhalten des Vaters des
Beschuldigten anlésslich der Kontrolle die Vermutung der widerrechtlichen Beschéftigung. Er hat die meisten
dieser Asylwerber schon vor der Kontrolle gekannt, wurde von diesen als Autoritatsperson/'‘Chef' behandelt und
hat mehrfach versucht, Befragungen durch Einflussnahme auf die Auskunftsperson zu behindern. Das Alles lasst
sich nur dadurch erkldren, dass Herr G sen offenbar bereits fruher mit den Asylwerbern gearbeitet hat, was sich
auch mit dem Umstand deckt, dass diese in der Néhe des Firmensitzes in H und nicht in der
Baustellenumgebung gewohnt haben.

Der Polier der Firma A auf der gegenstandlichen Baustelle hat einige Tage nach der Kontrolle zum
gegenstandlichen Vorfall angegeben, dass an sich regelméBig wahrend der Woche Ausweiskontrollen bzw
Kontrolle der Beschéftigungspapiere der Mitarbeiter der Subfirmen durchgefiihrt worden seien, dies allerdings
nicht an den Wochenenden, wo insbesondere die G GmbH gearbeitet habe. Auffallig sei hier gewesen, dass
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gerade an den Wochenenden ein besonders groRer Baufortschritt in deren Aufgabenbereich zustande gekommen
sei. Es ist daher vorliegend davon auszugehen, dass die G GmbH gerade an den Wochenenden illegale Arbeiter
fir groBteils handisch zu erledigende Abbrucharbeiten (Abbruch von Zwischenwanden und Ausbau der
Altfenster), die keine besondere Qualifikation erforderten, herangezogen hat."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefiihrer bringt vor, der Tatort sei bereits im Spruch des Bescheides der Behorde erster
Instanz unrichtig mit der Adresse der Baustelle benannt worden. Es sei Verfolgungsverjahrung eingetreten, weil
als Tatort der Sitz des Arbeitgebers anzunehmen sei. Dem ist zu entgegnen, dass sowohl in diesem Bescheid als
auch im angefochtenen Bescheid der Sitz der Gesellschaft, welcher die Beschéftigung der Auslénder
zuzurechnen ist, im Spruch enthalten ist. Dies reicht nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes im Hinblick auf § 44a Z. 1 VStG aus, die zusétzliche Nennung der Baustelle (auch
wenn sie in der Einleitung des Spruches als "Ort der Begehung" benannt wurde) ist tberflissig (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 4. September 2006, ZI. 2003/09/0096).

Die belangte Behorde geht von der Anwendbarkeit des § 28 Abs. 7 AusIBG aus. Wird nach dieser
Gesetzesstelle ein Auslédnder in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswaértigen Baustellen eines
Unternehmens angetroffen, die im Allgemeinen Betriebsfremden nicht zugénglich sind, ist das Vorliegen einer
nach dem AusIBG unberechtigten Beschaftigung von der Bezirksverwaltungsbehérde ohne weiteres
anzunehmen, wenn der Beschéftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschéftigung nicht vorliegt.

Der Begriff der Beschaftigung ist - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch § 2 Abs. 2
AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tétigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgeubt wird, als Beschaftigung gilt. MalRgebend fir diese Einordnung in den genannten
Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhéngigkeit des
Arbeitenden ausgeubt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschéftigungsverhéltnis im Sinn des
8 2 Abs. 2 AusIBG ist unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschéftigung anzusehen. Das
Tatbestandselement der Beschéftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Tatigkeit zu
beurteilen. Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem
(etwa im Hinblick auf 8 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschéftlichen Willensibereinstimmung) Mangel
anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Téatigkeit gegeben haben, kommt es
hingegen nicht an.

Bei den gegenstandlichen Abbrucharbeiten von Zwischenwanden handelt es sich nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt (§ 2 Abs. 4 AusIBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative Tatigkeiten. Wenn
jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umsténden angetroffen wird, die nach
der Lebenserfahrung ublicherweise auf ein Dienstverhdltnis hindeuten (wie dies bei Hilfsarbeiten auf einer
Baustelle der Fall ist), dann ist die Behdrde berechtigt, von einem Dienstverhéltnis im Ublichen Sinn auszugehen,
sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden kénnen, die einer solchen Deutung ohne
ndhere Untersuchung entgegenstehen. Die Behorde ist in einem solchen Fall -entgegen dem
Beschwerdevorbringen - nicht gehalten, Ermittlungen und weitwendige Uberlegungen zu der Frage anzustellen,
ob die Hilfsarbeiter in einem abhédngigen Beschaftigungsverhéltnis stehen, da dies - wenn anders lautende
konkrete Behauptungen samt Beweisanboten nicht vorliegen - unter den gegebenen Umstanden ohne weiteres
vorausgesetzt werden konnte (vgl. zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 3. November 2004, ZI. 2001/18/0129,
mwN).

Im vorliegenden Fall wurden die funf Auslander auf einer Baustelle angetroffen, an der die G GmbH
Abbruch-Bauarbeiten durchfiihrte. Die Heranziehung der Beweislastregel des § 28 Abs. 7 AusIBG ist daher auf
Grund der Feststellungen im angefochtenen Bescheid (insbesondere Beobachtungen der Kontrollorgane,
staubige Kleidung und Verhalten der Auslander, Verhalten des G sen bei der Kontrolle) rechtens.

Der Beschwerdefiihrer hat im Verwaltungsverfahren lediglich eine Beschaftigung im Sinne des AusIBG
bestritten, aber kein konkretes Vorbringen erstattet, mit dem er hétte glaubhaft machen kénnen, dass keine
Beschaftigung der Auslander vorliege.

Insoweit der Beschwerdefiihrer in der Beschwerde Ermittlungsméngel vorbringt, tbersieht er, dass er dem
von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt konkret nicht entgegentritt. Der festgestellte Sachverhalt
steht auch mit den oben ausgefiihrten Zeugenaussagen im Einklang.

Der Beschwerdefthrer bringt sodann vor, es sei nicht ermittelt worden, inwieweit die Auftrdge seines
Vaters ihm zurechenbar gewesen seien. Der Vater habe die Geschafte faktisch gefiihrt und es sei fur den
Beschwerdeflihrer nicht vorhersehbar gewesen, dass sein Vater gegen Bestimmungen des AusIBG verstol3en
wiirde.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung ausgefiihrt hat, ist der zur Vertretung nach
auBen Berufene des Arbeitgebers (solange er die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit nicht zB. durch
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Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten geméR § 9 Abs. 2 VStG (bertragen hat) fir Handlungen und
Unterlassungen anderer Mitarbeiter des Betriebes nur dann entschuldigt, wenn er darlegt und glaubhaft gemacht
hat, dass er Manahmen ergriffen hat, um die Einhaltung der Rechtsvorschriften iber die Beschaftigung von
Ausléndern zu gewabhrleisten, insbesondere welche Kontrollen er eingerichtet und wie er sich vom Funktionieren
des Kontrollsystems informiert hat. Das entsprechende Kontrollsystem hat selbst fur den Fall eigenméchtiger
Handlungen von Arbeitnehmern Platz zu greifen (vgl. zB.das hg. Erkenntnis vom 22. Oktober 2003,
ZI. 2000/09/0170, mwN).

Ubernimmt jemand die Téatigkeit eines handelsrechtlichen Geschaftsfiinrers einer GmbH, so ist er
verpflichtet, sich mit den damit verbundenen Rechten und Pflichten vertraut zu machen. Darunter féllt ua. auch,
dafir zu sorgen, dass die Rechtsvorschriften durch Mitarbeiter des Betriebes eingehalten werden. Der
Beschwerdefiihrer  hat im  Verwaltungsverfahren  selbst dargelegt, dass er die (faktische
Geschéftsfiihrer-)Tatigkeit seines Vaters nicht kontrolliert hat. Es existierte somit Uberhaupt kein
Kontrollsystem.

Damit liegt der Umstand, der im gegenstandlichen Fall zu einer verbotenen Auslanderbeschaftigung gefiihrt
hat, im typischen Fehlerbereich, der durch zumutbare und leicht zu verwirklichende Manahmen ausgeschaltet
werden hatte kdnnen, weshalb den Beschwerdefiihrer als strafrechtlich Verantwortlichen des Arbeitgebers ein
(mehr als geringfiigiges) Verschulden an dem objektiv verwirklichten Tatbestand der bewilligungslosen
Beschéftigung von ausléandischen Arbeitnehmern trifft.

Bereits der Inhalt der Beschwerde lasst erkennen, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt,
weshalb die Beschwerde gemdlR § 35 Abs. 1 VwWGG ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung als
unbegriindet abzuweisen war.

Wird eine Beschwerde ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abgewiesen
(8§35 Abs.1 VWGG), so ist der Verwaltungsgerichtshof an einen Antrag des Beschwerdefiihrers auf
Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung jedenfalls dann nicht gebunden, wenn dem Art. 6 Abs. 1 MRK
nicht entgegensteht. Der Anforderung des Art. 6 EMRK wurde im gegenstdndlichen Fall durch die
Durchfihrung einer 6ffentlichen, mindlichen Verhandlung vor der belangten Behorde, einem Tribunal im Sinne
der EMRK, Genlige getan (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 30. Oktober 2006, ZI. 2006/02/0197).

Wien, am 15. Oktober 2009
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