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B-VG Art18 Abs1

EMRK Art7

AusIBG §18, §28 Abs1 Z1 litb, 832a
1. B-VG Art. 18 heute

2. B-VG Art. 18 glltig ab 01.07.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

3. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.2004 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
4. B-VG Art. 18 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
5. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
6. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1999 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999

7. B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1997 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
8. B-VG Art. 18 glltig von 19.12.1945 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945

9. B-VG Art. 18 giiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. EMRKArt. 7 heute

2. EMRK Art. 7 gultig ab 01.05.2004

1. AusIBG 8 18 heute

2. AusIBG § 18 guiltig ab 01.10.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 106/2022

3. AusIBG § 18 guiltig von 01.07.2020 bis 30.09.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 104/2019
4. AusIBG 8§ 18 gultig von 01.10.2017 bis 30.06.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 66/2017
5. AusIBG § 18 gultig von 01.01.2014 bis 30.09.2017 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 72/2013
6. AusIBG § 18 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2007
7. AusIBG § 18 gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2005
8. AusIBG § 18 gultig von 01.01.2005 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 136/2004

0

AusIBG 8 18 gultig von 01.05.2004 bis 31.12.2004zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 28/2004
AusIBG § 18 gultig von 01.01.2003 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 126/2002
. AusIBG 8 18 guiltig von 01.01.2000 bis 31.12.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 120/1999
. AusIBG 8 18 gtiltig von 01.01.1998 bis 31.12.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/1997
AusIBG 8 18 gultig von 02.06.1996 bis 31.12.1997 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 201/1996
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14. AusIBG 8 18 gliltig von 01.06.1996 bis 01.06.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 895/1995
15. AusIBG 8 18 gliltig von 01.07.1994 bis 31.05.1996 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 450/1994
16. AusIBG 8 18 gliltig von 01.07.1994 bis 30.06.1994 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 314/1994
17. AusIBG 8 18 gliltig von 01.10.1990 bis 30.06.1994 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 450/1990

Leitsatz

Kein Verstol3 der Bestimmungen Uber die Strafbarkeit illegalerAuslanderbeschaftigung im Fall von betriebsentsandten
Auslandern imAuslanderbeschaftigungsgesetz gegen das Bestimmtheitsgebot bzw dasKlarheitsgebot iSd EMRK
Spruch

Die Antrage werden teils zurlickgewiesen, teils abgewiesen.
Begrindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist eine zu 2006/09/0139r6misch eins. 1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist eine zu
2006/09/0139

protokollierte Beschwerde gegen einen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland anhangig; im
zugrunde liegenden Verwaltungsstrafverfahren wurden Gber die mitbeteiligten Parteien zundchst Geldstrafen gemaf
dem dritten Strafsatz des 8§28 Abs1 Z1 litb iVm 818 Abs1 AusIBG verhangt. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof
vom Bundesminister fur Finanzen angefochtenen Bescheid wurde den von den mitbeteiligten Parteien erhobenen
Berufungen Folge gegeben. Die Verwaltungsstrafverfahren wurden eingestellt.protokollierte Beschwerde gegen einen
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Burgenland anhangig; im  zugrunde liegenden
Verwaltungsstrafverfahren wurden tber die mitbeteiligten Parteien zundchst Geldstrafen gemaR dem dritten Strafsatz
des 828 Abs1 Z1 litb in Verbindung mit 818 Abs1 AusIBG verhangt. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof vom
Bundesminister fur Finanzen angefochtenen Bescheid wurde den von den mitbeteiligten Parteien erhobenen

Berufungen Folge gegeben. Die Verwaltungsstrafverfahren wurden eingestellt.

Aus Anlass dieses Verfahrens stellte der Verwaltungsgerichtshof gemal Art140 B-VG den Antrag, der

Verfassungsgerichtshof moge

"828 Abs1 Z. 1 litb des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI.
I Nr. 126/2002, als verfassungswidrig aufheben." "828 Abs1 Ziffer eins, litb des Auslanderbeschaftigungsgesetzes,
Bundesgesetzblatt Nr. 218 aus 1975,, in der Fassung des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 126 aus

2002,, als verfassungswidrig aufheben."
Dieser Antrag des Verwaltungsgerichtshofes ist hg. zu G240/07 protokolliert.
2. Die angefochtenen Bestimmungen stehen in folgendem rechtlichen Zusammenhang:

Ein Arbeitgeber darf einen Auslander u.a. nur dann beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung
ausgestellt wurde (83 Abs1 AusIBG).

Die Voraussetzungen fur die Beschaftigung von betriebsentsandten Auslandern sind in den 8818 und 19 AusIBG

geregelt:

"818. (1) Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz
im Inland beschaftigt werden, bedurfen, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer
Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht ldnger als sechs Monate, bedurfen Auslander einer

Entsendebewilligung, welche ldngstens fiir die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

1. (11)Absatz 11FUr Arbeiten, die im Bundesgebiet Ublicherweise von Betrieben der Wirtschaftsklassen Hoch- und
Tiefbau, Bauinstallation, sonstiges Baugewerbe und Vermietung von Baumaschinen und Baugeraten mit
Bedienungspersonal gemal der Systematik der ONACE erbracht werden, kann eine Entsendebewilligung nicht

erteilt werden.
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Antragseinbringung

819. (1) Der Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung bzw. Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung ist unbeschadet der Abs2 und 3 und des 818 vom Arbeitgeber bei der regionalen Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice einzubringen, in dessen Sprengel der in Aussicht genommene Beschaftigungsort liegt, bei
wechselndem Beschaftigungsort bei der nach dem Sitz des Betriebes zustandigen regionalen Geschdftsstelle des
Arbeitsmarktservice.

1. (3)Absatz 3Ist kein Arbeitgeber im Bundesgebiet vorhanden, ist der Antrag nach Abs1 fir den Fall, dal3 eine
Person im Sinne des §2 Abs3 vorhanden ist, von dieser, in allen anderen Fallen vom Auslander zu beantragen. Der
Antrag ist bei der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice einzubringen, in dessen Sprengel die
Arbeitsleistungen bzw. Beschaftigungen erbracht werden."

Die Strafbestimmung des §28 Abs1 Z1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), BGBI. 218/1975, idF BGBI. | 126/2002,
lautet (die angefochtenen Teile sind hervorgehoben): Die Strafbestimmung des 828 Absl Z1
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG), Bundesgesetzblatt 218 aus 1975,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,

126 aus 2002,, lautet (die angefochtenen Teile sind hervorgehoben):

"828. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung

bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen
1. wer,

a) entgegen 83 einen Auslander beschaftigt, fiir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (884 und 4c) oder Zulassung
als SchlUsselkraft (§12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (83 Abs5) oder eine Arbeitserlaubnis (814a) oder ein

Befreiungsschein (8815 und 4c) oder Niederlassungsnachweis (824 FrG) ausgestellt wurde, oder

b) entgegen dem 818 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fur den Auslander

eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung oder Anzeigebestatigung erteilt wurde, oder
c) entgegen der Untersagung der Beschaftigung eines Inhabers einer Arbeitserlaubnis (814g) diesen beschaftigt,

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 5 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis
zu 10 000 Euro, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
4 000 Euro bis zu 25 000 Euro;

n

3. Der Verwaltungsgerichtshof legt die Bedenken gegen die angefochtene Bestimmung wie folgt dar:

"Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes richten sich gegen die Strafbestimmung des 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG
insgesamt, die dem danach verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen - unter Strafsanktion - unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes unzumutbare Verhaltenspflichten auferlegen durfte. "Die Bedenken des
Verwaltungsgerichtshofes richten sich gegen die Strafbestimmung des 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG insgesamt, die
dem danach verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen - unter Strafsanktion - unter dem Gesichtspunkt des

Gleichheitssatzes unzumutbare Verhaltenspflichten auferlegen durfte.

Die Strafdrohung des 828 Abs1 Z. 1 AusIBG enthalt keine Differenzierung dahingehend, ob der Bestrafte den Auslander
selbst beschaftigt (lita) oder die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland
beschaftigt wird, nur 'in Anspruch nimmt' (litb); die Strafdrohung enthalt weiters auch keine Differenzierung
dahingehend, ob es nach dem AusIBG Sache des Bestraften oder des Auslanders gewesen ware, fur die Erteilung einer
Beschaftigungs- oder Entsendebewilligung zu sorgen. Die Strafdrohung des §28 Abs1 Ziffer eins, AusIBG enthalt keine
Differenzierung dahingehend, ob der Bestrafte den Auslander selbst beschaftigt (lita) oder die Arbeitsleistungen eines
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Auslanders, der von einem Arbeitgeber mit Sitz im Ausland beschaftigt wird, nur 'in Anspruch nimmt' (litb); die
Strafdrohung enthalt weiters auch keine Differenzierung dahingehend, ob es nach dem AusIBG Sache des Bestraften
oder des Auslanders gewesen ware, fur die Erteilung einer Beschaftigungs- oder Entsendebewilligung zu sorgen.

Derjenige nimmt die Arbeitsleistung eines 'betriebsentsandten Auslanders' im Sinne des 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG 'in
Anspruch’, zur Erfullung dessen Werkes oder Auftrages die Arbeitsleistungen der vom auslandischen Arbeitgeber
beschaftigten Auslander dienen. Dies ist dann der Fall, wenn der Einsatz 'betriebsentsandter Auslander' als
Erfullungsgehilfen eines auslandischen Arbeitgebers erfolgt, um dessen Verpflichtungen aus einem Werkvertrag (oder
Werklieferungsvertrag) gegentber einem inlandischen Besteller (oder dessen Auftragnehmer) zu erfillen (vgl. etwa
das hg. Erkenntnis vom 22. Janner 2002, ZI. 2000/09/0088). Streng zu unterscheiden ist der Fall des 'in Anspruch’
Nehmens einer auslandischen Arbeitskraft jedenfalls vom Fall der Verwendung einer Uberlassenen Arbeitskraft;
letztere ist gemald 82 Abs2 lite AusIBG als Beschaftigung zu qualifizieren und daher - wenn dies ohne die erforderliche
Bewilligung erfolgt - nach 828 Abs1 Z. 1 lita AusIBG zu ahnden. Derjenige nimmt die Arbeitsleistung eines
'betriebsentsandten Auslédnders' im Sinne des §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG 'in Anspruch', zur Erflllung dessen
Werkes oder Auftrages die Arbeitsleistungen der vom ausléandischen Arbeitgeber beschaftigten Auslander dienen. Dies
ist dann der Fall, wenn der Einsatz 'betriebsentsandter Auslander' als Erfiillungsgehilfen eines auslandischen
Arbeitgebers erfolgt, um dessen Verpflichtungen aus einem Werkvertrag (oder Werklieferungsvertrag) gegenuber
einem inlandischen Besteller (oder dessen Auftragnehmer) zu erfillen vergleiche etwa das hg. Erkenntnis vom 22.
Janner 2002, ZI. 2000/09/0088). Streng zu unterscheiden ist der Fall des 'in Anspruch' Nehmens einer auslandischen
Arbeitskraft jedenfalls vom Fall der Verwendung einer Gberlassenen Arbeitskraft; letztere ist gemaR §2 Abs2 lite AusIBG
als Beschaftigung zu qualifizieren und daher - wenn dies ohne die erforderliche Bewilligung erfolgt - nach §28 Abs1
Ziffer eins, lita AusIBG zu ahnden.

In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu §18 AusIBG wird in dieser Hinsicht ausgefuhrt, es sei flr die von dieser
Bestimmung erfassten 'betriebsentsandten Auslénder' charakteristisch, dass es sich um solche Auslander handelt,
deren Arbeitgeber im Bundesgebiet keinen Betriebssitz und auch sonst keinen inldndischen Anknupfungspunkt
aufzuweisen vermag und dass im Regelfall kein direktes rechtliches Verhaltnis mit der im Bundesgebiet befindlichen
Person besteht. Eine Unterstellung dieser Auslander unter die Bewilligungspflicht nach dem AusIBG sei 'vom
arbeitsmarktpolitischen Standpunkt aus unumganglich, damit einerseits ein unkontrolliertes Einstromen solcher
Auslander auf den inlandischen Arbeitsmarkt auf der Basis von zwischen inlandischen und auslandischen
Unternehmen abgeschlossenen Werkvertragen oder sonstigen privatrechtlichen Vereinbarungen verhindert und
anderseits eine Benachteiligung inlandischer Arbeitskrafte vermieden werden kann' (1451 BIgNR 13. GP, S 31).

Dem Bewilligungsregime und den Strafbestimmungen des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes liegt die Zielsetzung zu
Grunde sicherzustellen, dass im Bundesgebiet Arbeitsleistungen nur von in den O&sterreichischen Arbeitsmarkt
integrierten und hier zugelassenen Arbeitskraften erbracht werden. Es geht dem Gesetzgeber - wie dargelegt -
einerseits um die Verhinderung eines 'unkontrolliertes Einstrdmens' von Arbeitskraften auf den inlandischen
Arbeitsmarkt auch wenn dies auf der Basis von zwischen inlandischen und auslandischen Unternehmen
abgeschlossenen Werkvertragen oder sonstigen privatrechtlichen Vereinbarungen erfolgt und anderseits um die
Hintanhaltung einer Benachteiligung inldndischer Arbeitskrafte. Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch die Bedenken,
dass der Gesetzgeber mit der Strafbestimmung des 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG dieses rechtspolitische Ziel auf
UberschieRende Weise verfolgt haben dirfte und das Sachlichkeitsgebot auch dadurch verletzt hat, dass fur die
Straftat der lita und der litb des 828 Abs1 Z. 1 AusIBG dieselbe Strafdrohung festgelegt wurde.Dem Bewilligungsregime
und den Strafbestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes liegt die Zielsetzung zu Grunde sicherzustellen,
dass im Bundesgebiet Arbeitsleistungen nur von in den O&sterreichischen Arbeitsmarkt integrierten und hier
zugelassenen Arbeitskraften erbracht werden. Es geht dem Gesetzgeber - wie dargelegt - einerseits um die
Verhinderung eines 'unkontrolliertes Einstromens' von Arbeitskraften auf den inldndischen Arbeitsmarkt auch wenn
dies auf der Basis von zwischen inlandischen und auslandischen Unternehmen abgeschlossenen Werkvertragen oder
sonstigen privatrechtlichen Vereinbarungen erfolgt und anderseits um die Hintanhaltung einer Benachteiligung
inlandischer Arbeitskrafte. Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch die Bedenken, dass der Gesetzgeber mit der
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Strafbestimmung des 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG dieses rechtspolitische Ziel auf UberschieRende Weise verfolgt
haben durfte und das Sachlichkeitsgebot auch dadurch verletzt hat, dass fur die Straftat der lita und der litb des 828
Abs1 Ziffer eins, AusIBG dieselbe Strafdrohung festgelegt wurde.

Das in den in 828 Abs1 Z. 1 lita AusIBG einerseits und in 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG anderseits verpdnte Verhalten durfte
sich hinsichtlich des damit jeweils typischerweise verbundenen Grades des Verschuldens namlich erheblich
unterscheiden, worauf bei der Festlegung der Untergrenze des angefochtenen Strafrahmens auf eine
gleichheitsrechtlich bedenkliche Weise keine Ricksicht genommen worden ist. Das in den in 828 Abs1 Ziffer eins, lita
AusIBG einerseits und in 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG anderseits verpdnte Verhalten durfte sich hinsichtlich des
damit jeweils typischerweise verbundenen Grades des Verschuldens ndmlich erheblich unterscheiden, worauf bei der
Festlegung der Untergrenze des angefochtenen Strafrahmens auf eine gleichheitsrechtlich bedenkliche Weise keine
Rucksicht genommen worden ist.

Fur die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit nach §28 Abs1 Z. 1 lita AusIBG macht es zwar keinen Unterschied,
ob der Auslander in einem Arbeitsverhaltnis zum Beschaftiger steht (82 Abs2 lita AusIBG), ob es sich zwischen dem
Bestraften und der ausléandischen Arbeitskraft um ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis handelt (82 Abs2 litb AusIBG),
ob der Auslander in einem Ausbildungsverhaltnis zum Bestraften steht (§2 Abs2 litc leg. cit.), oder aber, ob der
Auslénder von dem nach §28 Abs1 Z. 1 lita AusIBG verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen als von einem anderen
Arbeitgeber Uberlassene Arbeitskraft verwendet wird (§2 Abs1 lite AusIBG). Fur die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeit nach §28 Abs1 Ziffer eins, lita AusIBG macht es zwar keinen Unterschied, ob der Auslédnder in einem
Arbeitsverhaltnis zum Beschaftiger steht (82 Abs2 lita AusIBG), ob es sich zwischen dem Bestraften und der
auslandischen Arbeitskraft um ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis handelt (82 Abs2 litb AusIBG), ob der Auslander in
einem Ausbildungsverhaltnis zum Bestraften steht (82 Abs2 litc leg. cit.), oder aber, ob der Auslander von dem nach
828 Abs1 Ziffer eins, lita AusIBG verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen als von einem anderen Arbeitgeber
Uberlassene Arbeitskraft verwendet wird (82 Abs1 lite AusIBG).

Das mit lita leg. «cit. unter Strafe gestellte Verhalten setzt aber jedenfalls das Vorliegen eines
Beschaftigungsverhaltnisses zwischen dem Bestraften und der auslandischen Arbeitskraft dergestalt voraus, dass auf
Grund der gemaf 82 Abs4 AusIBG gebotenen Betrachtung des wahren wirtschaftlichen Gehalts und nicht der duf3eren
Erscheinungsform dieses Verhaltnisses ein Mindestmald an wirtschaftlicher und persénlicher Abhadngigkeit der
Arbeitskraft vom Bestraften bestehen muss (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0153,
m.w.N.). Nur in diesem Fall besteht eine verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit des Beschaftigers. Das mit lita
leg. cit. unter Strafe gestellte Verhalten setzt aber jedenfalls das Vorliegen eines Beschaftigungsverhaltnisses zwischen
dem Bestraften und der auslandischen Arbeitskraft dergestalt voraus, dass auf Grund der gemal §2 Abs4 AusIBG
gebotenen Betrachtung des wahren wirtschaftlichen Gehalts und nicht der duBeren Erscheinungsform dieses
Verhdltnisses ein Mindestmall an wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit der Arbeitskraft vom Bestraften
bestehen muss vergleiche etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/09/0153, m.w.N.). Nur in diesem
Fall besteht eine verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit des Beschaftigers.

In allen diesen Fallen besitzt der verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche eine Anordnungs- und Aufsichtsbefugnis
sowie eine Fursorgepflicht gegentber der von ihm verwendeten - und mit ihm in der Fallen der 82 Abs2 lita bis c leg.
cit. auch in einem Rechtsverhaltnis stehenden - ausldndischen Arbeitskraft (vgl. zur Stellung einer Uberlassenen
Arbeitskraft insb. 86 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes). Aufgrund dieser Befugnis und Fursorgepflicht ist der
Beschaftiger in der Lage, die Zulassung der Arbeitskraft zum 0Osterreichischen Arbeitsmarkt einer Kontrolle zu
unterziehen und sie - wenn erforderlich - auch an der weiteren Austibung einer allenfalls unerlaubten Tatigkeit zu
hindern, wenn sich herausstellen sollte, dass die Arbeitskraft nicht Uber die nach dem AusIBG erforderlichen Papiere
verfigt. In allen diesen Fallen besitzt der verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche eine Anordnungs- und
Aufsichtsbefugnis sowie eine Fursorgepflicht gegentiber der von ihm verwendeten - und mit ihm in der Fallen der 82
Abs?2 lita bis c leg. cit. auch in einem Rechtsverhdltnis stehenden - auslandischen Arbeitskraft vergleiche zur Stellung
einer Uberlassenen Arbeitskraft insb. 86 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes). Aufgrund dieser Befugnis und
Fursorgepflicht ist der Beschaftiger in der Lage, die Zulassung der Arbeitskraft zum Osterreichischen Arbeitsmarkt
einer Kontrolle zu unterziehen und sie - wenn erforderlich - auch an der weiteren Auslbung einer allenfalls
unerlaubten Tatigkeit zu hindern, wenn sich herausstellen sollte, dass die Arbeitskraft nicht Gber die nach dem AusIBG
erforderlichen Papiere verflgt.
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Gerade dies ist nicht der Fall, wenn die Arbeitsleistung einer von einem im Ausland befindlichen Arbeitgeber in das
Bundesgebiet entsandten Arbeitskraft gemal 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG bloR 'in Anspruch' genommen wird. Beim
Arbeitgeber und Entsender kann es sich um einen Unternehmer handeln, der mit demjenigen, der die der
Arbeitsleistungen 'in Anspruch' nimmt, in einem Vertragsverhaltnis steht, wobei ein Werkvertrag, allenfalls auch ein
Werklieferungsvertrag vorliegen kann. 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG erfasst aber auch jene Falle, in denen dies nicht der
Fall ist, etwa dann, wenn es sich beim Entsender um einen Subauftragnehmer des Vertragspartners desjenigen
handelt, der Arbeitsleistungen im Sinne dieser Bestimmung 'in Anspruch' nimmt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19.
Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064). Gerade dies ist nicht der Fall, wenn die Arbeitsleistung einer von einem im Ausland
befindlichen Arbeitgeber in das Bundesgebiet entsandten Arbeitskraft gemaR 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG blof3 'in
Anspruch' genommen wird. Beim Arbeitgeber und Entsender kann es sich um einen Unternehmer handeln, der mit
demjenigen, der die der Arbeitsleistungen 'in Anspruch' nimmt, in einem Vertragsverhdltnis steht, wobei ein
Werkvertrag, allenfalls auch ein Werklieferungsvertrag vorliegen kann. 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG erfasst aber
auch jene Falle, in denen dies nicht der Fall ist, etwa dann, wenn es sich beim Entsender um einen Subauftragnehmer
des Vertragspartners desjenigen handelt, der Arbeitsleistungen im Sinne dieser Bestimmung 'in Anspruch' nimmt
vergleiche das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064).

Fir jeden Anwendungsfall des §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG ist es charakteristisch, dass der verwaltungsstrafrechtlich
Verantwortliche in keiner Rechtsbeziehung zur auslandischen Arbeitskraft selbst steht und dieser gegenuber auch
typischerweise keine Anordnungs- oder Aufsichtsbefugnis besitzt. Sein Verschulden im Hinblick auf eine
bewilligungslose Tatigkeit von Auslandern im Bundesgebiet muss daher im Vergleich zu demjenigen, der Auslander
ohne die erforderlichen Papiere selbst beschaftigt, insgesamt typischerweise als geringer angesehen werden. Fur
jeden Anwendungsfall des §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG ist es charakteristisch, dass der verwaltungsstrafrechtlich
Verantwortliche in keiner Rechtsbeziehung zur auslandischen Arbeitskraft selbst steht und dieser gegeniber auch
typischerweise keine Anordnungs- oder Aufsichtsbefugnis besitzt. Sein Verschulden im Hinblick auf eine
bewilligungslose Tatigkeit von Auslandern im Bundesgebiet muss daher im Vergleich zu demjenigen, der Auslander
ohne die erforderlichen Papiere selbst beschaftigt, insgesamt typischerweise als geringer angesehen werden.

Der Verfassungsgerichtshof ist in seinem Erkenntnis Slg. Nr. 15.785/2000 davon ausgegangen, dass, selbst wenn aus
GrUnden der General- und Spezialpravention vom Gesetzgeber strenge Strafen intendiert sind, auch in diesen Fallen
die Strafe in einem angemessenen Verhdltnis zum Grad des Verschuldens und zur Héhe des durch das Vergehen
bewirkten Schadens stehen muss (vgl. VfSlg. 9901/1983 und 11.587/1987). Der Verfassungsgerichtshof ist in seinem
Erkenntnis Slg. Nr. 15.785/2000 davon ausgegangen, dass, selbst wenn aus Grinden der General- und
Spezialpravention vom Gesetzgeber strenge Strafen intendiert sind, auch in diesen Fallen die Strafe in einem
angemessenen Verhaltnis zum Grad des Verschuldens und zur Héhe des durch das Vergehen bewirkten Schadens
stehen muss vergleiche VfSlg. 9901/1983 und 11.587/1987).

Aus dem ist zu ersehen, dass sich die Straftatbestande des '28 Abs1 Z. 1 lita AusIBG einerseits und des §28 Abs1 Z. 1
litb AusIBG anderseits im Hinblick auf den Grad des damit verbundenen Verschuldens als derart unterschiedlich
erweisen, dass dies von Verfassungs wegen auch bei der Festlegung der damit verbundenen Strafdrohung zum
Ausdruck zu bringen gewesen ware. Es ist auch bei Anerkennung aller general- und spezialpraventiven Motive des
Gesetzgebers nicht adaquat, in beiden Fallen dieselbe Strafdrohung vorzusehen, auch insofern ist die mit der unter 1.
angefochtenen Gesetzesstelle festgelegte Mindeststrafdrohung selbst unter Anwendung des §20 VStG fiir denjenigen,
der Arbeitsleistungen gemafd §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG bloB 'in Anspruch' nimmt, als Uberschiel3end bedenklich (vgl.
vor allem VfSlg. 15.785/2000). Aus dem ist zu ersehen, dass sich die Straftatbestande des '28 Abs1 Ziffer eins, lita
AusIBG einerseits und des §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG anderseits im Hinblick auf den Grad des damit verbundenen
Verschuldens als derart unterschiedlich erweisen, dass dies von Verfassungs wegen auch bei der Festlegung der damit
verbundenen Strafdrohung zum Ausdruck zu bringen gewesen ware. Es ist auch bei Anerkennung aller general- und
spezialpraventiven Motive des Gesetzgebers nicht adaquat, in beiden Fallen dieselbe Strafdrohung vorzusehen, auch
insofern ist die mit der unter rémisch eins. angefochtenen Gesetzesstelle festgelegte Mindeststrafdrohung selbst unter
Anwendung des 820 VStG fur denjenigen, der Arbeitsleistungen gemaR §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG bloR 'in
Anspruch' nimmt, als GberschieBend bedenklich vergleiche vor allem VfSIg. 15.785/2000).

Das Gesetz unterscheidet im Fall einer Beschaftigung gemal? §18 AusIBG zwei Falle, wer jeweils fur die Erteilung der
erforderlichen Bewilligungen zu sorgen hat: Ist der Auslander in einem Betrieb im Bundesgebiet tatig, so hat gemaf}
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819 Abs3 i.V.m. 82 Abs3 litb AusIBG 'der Inhaber des Betriebes, in dem der Ausldnder beschaftigt wird' 82 Abs3 litb
AuslBG) den Antrag auf Erteilung von Entsende- oder Beschaftigungsbewilligung zu stellen. Diese Person ist nach dem
Einleitungssatz des 82 Abs3 AusIBG '(d)en Arbeitgebern gleichzuhalten'. Ist keine dem Arbeitgeber in diesem Sinne
gleichzuhaltende Person im Bundesgebiet vorhanden, so hat der vom Ausland in das Bundesgebiet entsandte
Auslander gemaR §19 Abs3 AusIBG selbst einen Antrag auf Erteilung einer Entsende- oder Beschaftigungsbewilligung
zu stellen, in welchem Fall er im diesbeziglichen Verfahren im Grunde des 8§21 AusIBG sogar ausnahmsweise
uneingeschrankt Parteistellung im Verfahren genieR3t.

Das Gesetz enthalt in den angefochtenen Gesetzesstellen auch in dieser Hinsicht keine Differenzierung. In beiden
Fallen ist gemal’ §28 Abs1 Z. 1 AusIBG eine am selben Strafrahmen bemessene Strafe zu verhangen, ungeachtet des
Umstandes, ob der Bestrafte - angesichts der Erbringung von Arbeitleistungen des Auslanders in seinem Betrieb -
selbst flr die Erteilung von Entsende- oder Beschaftigungsbewilligung hatte sorgen missen oder ob dies - weil vom
Auslander keine Arbeitsleistungen in einem Betrieb geleistet wurden - Sache des entsandten Auslanders selbst
gewesen ware. Das Gesetz enthalt in den angefochtenen Gesetzesstellen auch in dieser Hinsicht keine Differenzierung.
In beiden Fallen ist gemaR §28 Abs1 Ziffer eins, AusIBG eine am selben Strafrahmen bemessene Strafe zu verhangen,
ungeachtet des Umstandes, ob der Bestrafte - angesichts der Erbringung von Arbeitleistungen des Auslanders in
seinem Betrieb - selbst fur die Erteilung von Entsende- oder Beschaftigungsbewilligung hatte sorgen mussen oder ob
dies - weil vom Auslédnder keine Arbeitsleistungen in einem Betrieb geleistet wurden - Sache des entsandten
Auslanders selbst gewesen ware.

Auch in dieser Hinsicht dirften sich die beiden Verhaltensweisen hinsichtlich des damit jeweils typischerweise
verbundenen Grades des Verschuldens erheblich unterscheiden, worauf bei der Festlegung der Untergrenze des
angefochtenen Strafrahmens auf eine gleichheitsrechtlich bedenkliche Weise ebenfalls keine Rucksicht genommen
worden ist.

Der im Ausland befindliche Arbeitgeber trifft die Entscheidung Uber die Entsendung der auslandischen Arbeitskraft in
das Bundesgebiet, die hier in seinem Auftrag, unter seiner Aufsicht und fir seine Zwecke Arbeitsleistungen erbringen
soll. Nach dem angefochtenen §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG muss der nach dieser Bestimmung verwaltungsstrafrechtlich
Verantwortliche die Folgen dieser Entscheidung in Form einer Strafe gegen sich gelten lassen, wenn fur den
entsandten Auslander eine Entsendebewilligung oder Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt ist. Dies trifft sogar dann
zu, wenn der verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche - mangels eines Betriebes, in dem die Arbeitsleistungen
erbracht werden - auch von Gesetzes wegen fur die Beantragung dieser Bewilligungen gar nicht selbst sorgen kann,
sondern dies vielmehr Sache des entsandten Auslanders selbst gewesen ware. Der im Ausland befindliche Arbeitgeber
trifft die Entscheidung Uber die Entsendung der auslandischen Arbeitskraft in das Bundesgebiet, die hier in seinem
Auftrag, unter seiner Aufsicht und fur seine Zwecke Arbeitsleistungen erbringen soll. Nach dem angefochtenen §28
Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG muss der nach dieser Bestimmung verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche die Folgen
dieser Entscheidung in Form einer Strafe gegen sich gelten lassen, wenn fur den entsandten Auslander eine
Entsendebewilligung oder Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt ist. Dies trifft sogar dann zu, wenn der
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche - mangels eines Betriebes, in dem die Arbeitsleistungen erbracht werden -
auch von Gesetzes wegen fur die Beantragung dieser Bewilligungen gar nicht selbst sorgen kann, sondern dies
vielmehr Sache des entsandten Auslanders selbst gewesen ware.

Dies trifft dariiber hinaus auch dann zu, wenn der zu Bestrafende mit dem Arbeitgeber des entsandten Auslanders in
keinem Rechtsverhdltnis steht, etwa dann, wenn es sich beim Entsender um einen Subauftragnehmer des
Vertragspartners desjenigen handelt, der Arbeitsleistungen im Sinne dieser Bestimmung 'in Anspruch' nimmt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064). Dies trifft darlber hinaus auch dann zu, wenn der zu
Bestrafende mit dem Arbeitgeber des entsandten Auslanders in keinem Rechtsverhdltnis steht, etwa dann, wenn es
sich beim Entsender um einen Subauftragnehmer des Vertragspartners desjenigen handelt, der Arbeitsleistungen im
Sinne dieser Bestimmung 'in Anspruch' nimmt vergleiche das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064).

Zwar steht der gemaR 828 Absl Z. 1 litb AusIBG verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche mit einem
betriebsentsandten Auslander regelmaliig in keiner Rechtsbeziehung und besitzt diesem gegenltber daher auch keine
Aufsichtsbefugnisse. Auch raumt das Gesetz demjenigen, der Arbeitsleistungen im Sinne des §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG
'in Anspruch nimmt', gegentiber den vom Ausland entsandten Arbeitnehmern keine Befugnis zur Austbung einer
Kontrolle dahingehend ein, ob diese im Besitz der von §18 AusIBG geforderten Papiere sind. Dennoch verlangt §28
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Abs1 Z. 1 litb AuslBG - in Verbindung mit 85 Abs1 VStG (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Juni 2005, ZI.
2004/09/0051, und das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, Z1.2004/09/0064) von ihm unter Strafsanktion, derartige
Kontrollen durchzufuhren und von dem im Ausland sitzenden Arbeitgeber entsandte bewilligungslose Auslander an
der Austbung ihrer bewilligungslosen Tatigkeit zu hindern und damit Leistungsstérungen hinsichtlich des von ihm in
Auftrag gegebenen Werks oder hinsichtlich der Erfullung des von ihm in Auftrag gegebenen Werklieferungsvertrags in
Kauf zu nehmen. Dies ist typischerweise der Fall, wenn der entsandte Auslander in keinem Betrieb des 'in Anspruch’
Nehmers tatig ist. Zwar steht der gemal3 §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche mit
einem betriebsentsandten Auslander regelmaRig in keiner Rechtsbeziehung und besitzt diesem gegentber daher auch
keine Aufsichtsbefugnisse. Auch raumt das Gesetz demjenigen, der Arbeitsleistungen im Sinne des §28 Abs1 Ziffer eins,
litb AusIBG 'in Anspruch nimmt', gegenliber den vom Ausland entsandten Arbeitnehmern keine Befugnis zur
Ausubung einer Kontrolle dahingehend ein, ob diese im Besitz der von §18 AusIBG geforderten Papiere sind. Dennoch
verlangt 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG - in Verbindung mit 85 Abs1 VStG vergleiche dazu etwa das hg. Erkenntnis vom
22. Juni 2005, ZI.2004/09/0051, und das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, Z1.2004/09/0064) von ihm unter
Strafsanktion, derartige Kontrollen durchzufihren und von dem im Ausland sitzenden Arbeitgeber entsandte
bewilligungslose Ausldnder an der Austubung ihrer bewilligungslosen Tatigkeit zu hindern und damit
Leistungsstorungen hinsichtlich des von ihm in Auftrag gegebenen Werks oder hinsichtlich der Erflllung des von ihm
in Auftrag gegebenen Werklieferungsvertrags in Kauf zu nehmen. Dies ist typischerweise der Fall, wenn der entsandte
Auslander in keinem Betrieb des 'in Anspruch' Nehmers tatig ist.

§28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG diirfte letztlich jedermann in die verwaltungsstrafrechtlich sanktionierte Pflicht nehmen, zu
garantieren, dass zur Erfillung eines von ihm an einen Dritten erteilten Auftrages kein von einem im Ausland
sitzenden Arbeitgeber entsandter Auslander ohne die nach dem AusIBG erforderliche Bewilligung verwendet wird. §28
Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG durfte letztlich jedermann in die verwaltungsstrafrechtlich sanktionierte Pflicht nehmen, zu
garantieren, dass zur Erfullung eines von ihm an einen Dritten erteilten Auftrages kein von einem im Ausland
sitzenden Arbeitgeber entsandter Auslander ohne die nach dem AusIBG erforderliche Bewilligung verwendet wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nunmehr das Bedenken, dass dies dem gemalR 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG
Verantwortlichen unter BerUcksichtigung des Sachlichkeitsgebotes nicht zugemutet werden darf. Der
Verwaltungsgerichtshof hat nunmehr das Bedenken, dass dies dem gemall §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG
Verantwortlichen unter BerUcksichtigung des Sachlichkeitsgebotes nicht zugemutet werden darf.

Mit 828 Abs1 Z. 1 litb AusIBG durfte eine ahnliche rechtliche Konstellation vorliegen, wie sie der Verfassungsgerichtshof
in seinen insofern vergleichbaren Erkenntnissen VfSlg. 15.200/1998 und 16.662/2002 als gleichheitswidrig erachtet hat:
In den angeflhrten Erkenntnissen hat der Verfassungsgerichtshof die Auffassung vertreten, dass eine mit Strafe
bedrohte Verhaltenspflicht nur dann als dem Sachlichkeitsgebot entsprechend erachtet werden kann, wenn sie als
dem Verpflichteten zumutbar angesehen werden kann, und dass eine nicht weiter eingeschrankte, strafbewehrte
Belastung von Privaten mit Kontrollaufgaben, die in erster Linie den Behdrden obliegen, als unzumutbar erachtet
werden muss (vgl. VfSlg. 16.662/2002). Mit §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG durfte eine dahnliche rechtliche Konstellation
vorliegen, wie sie der Verfassungsgerichtshof in seinen insofern vergleichbaren Erkenntnissen VfSlg. 15.200/1998 und
16.662/2002 als gleichheitswidrig erachtet hat: In den angefihrten Erkenntnissen hat der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung vertreten, dass eine mit Strafe bedrohte Verhaltenspflicht nur dann als dem Sachlichkeitsgebot
entsprechend erachtet werden kann, wenn sie als dem Verpflichteten zumutbar angesehen werden kann, und dass
eine nicht weiter eingeschrankte, strafbewehrte Belastung von Privaten mit Kontrollaufgaben, die in erster Linie den
Behorden obliegen, als unzumutbar erachtet werden muss vergleiche VfSlg. 16.662/2002).

Ahnlich wie in diesem Fall diirfte es auch im vorliegenden Fall dem den Gesetzgeber bindenden Sachlichkeitsgebot
widersprechen, demjenigen, der Arbeitsleistungen im Sinne des §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG 'in Anspruch nimmt', in all
diesen Fallen, in denen er auf die Entscheidung der Entsendung keinen Einfluss hat und auch dann, wenn weder er
selbst fr die notwendigen Papiere der Auslander zu sorgen hat noch mit deren Arbeitgeber in einem Rechtsverhaltnis
steht, mit einer Verwaltungsstrafe zu bedrohen und bei Verwirklichung des Tatbestandes auch zu bestrafen. Ahnlich
wie in diesem Fall diurfte es auch im vorliegenden Fall dem den Gesetzgeber bindenden Sachlichkeitsgebot
widersprechen, demjenigen, der Arbeitsleistungen im Sinne des 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG 'in Anspruch nimmt’,
in all diesen Fallen, in denen er auf die Entscheidung der Entsendung keinen Einfluss hat und auch dann, wenn weder


https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/35620
https://www.jusline.at/entscheidung/34547
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/18
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/35620
https://www.jusline.at/entscheidung/34547
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15200&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16662&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=15200&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16662&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

er selbst fir die notwendigen Papiere der Ausldnder zu sorgen hat noch mit deren Arbeitgeber in einem
Rechtsverhéltnis steht, mit einer Verwaltungsstrafe zu bedrohen und bei Verwirklichung des Tatbestandes auch zu
bestrafen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat gegen §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG letztlich auch im Hinblick auf das in Art18 Abs1 B-VG
festgelegte Legalitatsprinzip, das in Art7 EMRK fir Strafbestimmungen verfassungsrechtlich besonders hervorgehoben
und bekraftigt ist, verfassungsrechtliche Bedenken. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass das in diesen
Verfassungsbestimmungen normierte Bestimmtheitsgebot selbst angesichts des Umstandes, dass es sich hier um
wirtschaftliche Sachverhalte handelt, weder als differenziert, noch als gelockert angesehen werden kann. Vielmehr
muss, so glaubt der Verwaltungsgerichtshof die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu verstehen, das
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot in diesem Zusammenhang als streng angesehen werden. Der
Verwaltungsgerichtshof hat gegen §28 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG letztlich auch im Hinblick auf das in Art18 Abs1 B-VG
festgelegte Legalitatsprinzip, das in Art7 EMRK flr Strafbestimmungen verfassungsrechtlich besonders hervorgehoben
und bekraftigt ist, verfassungsrechtliche Bedenken. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass das in diesen
Verfassungsbestimmungen normierte Bestimmtheitsgebot selbst angesichts des Umstandes, dass es sich hier um
wirtschaftliche Sachverhalte handelt, weder als differenziert, noch als gelockert angesehen werden kann. Vielmehr
muss, so glaubt der Verwaltungsgerichtshof die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu verstehen, das
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot in diesem Zusammenhang als streng angesehen werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat in diesem Zusammenhang seine diesbezlgliche Rechtsprechung in seinem Erkenntnis
VfSlg. 14.606/1996 wie folgt zusammengefasst:

'Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt, so etwa im Erkenntnis VfSlg. 3207/1957, zum Ausdruck gebracht, dass es
im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip unbedingt erforderlich ist, dass der Gesetzgeber klar und unmissverstandlich
zum Ausdruck zu bringen hat, wo er strafen will, und dass die Rechtsordnung dem einzelnen die Moglichkeit geben
muss, sich dem Recht gemaR zu verhalten (s. auch VfSlg. 4037/1961, 9187/1981). In seiner neueren Rechtsprechung
hat der Verfassungsgerichtshof des Weiteren unter ausdricklicher Berufung auf Entscheidungen der EKMR
ausgesprochen, dass Art7 EMRK unter anderem das Gebot in sich schliet, Strafvorschriften so klar zu gestalten, dass
es dem einzelnen mdglich ist, sein Verhalten am Gesetz zu orientieren (VfSlg. 11776/1988 mit einer Darstellung der
Entwicklung der verfassungsgerichtlichen judikatur zu dem in Art7 EMRK enthaltenen 'Klarheitsgebot').’

Diesen Anforderungen durfte die angefochtene Strafbestimmung des §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG nicht entsprechen.
Insbesondere durfte darin der strafbare Tatbestand des 'in Anspruch' Nehmens einer auslédndischen Arbeitskraft, der
weder im AusIBG definiert, noch sonst in der Rechtsordnung verwendet wird, nicht mit der fir Strafbestimmungen
erforderlichen Klarheit umschrieben sein. Schon die Gesetzesmaterialien, in denen - wie dargelegt - davon die Rede ist,
dass der Auslander in diesen Fallen mit dem Bestraften gerade in keinem Rechtsverhaltnis steht, diirften mit dem
Begriff des 'in Anspruch' Nehmens, in Widerspruch stehen. Zwar ist zuzugestehen, dass der Verwaltungsgerichtshof die
angefochtene Strafbestimmung in seiner Rechtsprechung durchaus angewendet, keine diesbezliglichen Bedenken
gepflogen und versucht hat, den naheren Anwendungsbereich der angefochtenen Vorschrift in seiner Rechtsprechung
zu prazisieren. Dies vermag an der Unklarheit des Gesetzeswortlauts allerdings nichts zu andern, sodass sich der
Verwaltungsgerichtshof veranlasst sieht, auch seine diesbezlglichen Bedenken geltend zu machen. Diesen
Anforderungen durfte die angefochtene Strafbestimmung des 828 Abs1 Ziffer eins, litb AusIBG nicht entsprechen.
Insbesondere durfte darin der strafbare Tatbestand des 'in Anspruch' Nehmens einer auslédndischen Arbeitskraft, der
weder im AusIBG definiert, noch sonst in der Rechtsordnung verwendet wird, nicht mit der flir Strafbestimmungen
erforderlichen Klarheit umschrieben sein. Schon die Gesetzesmaterialien, in denen - wie dargelegt - davon die Rede ist,
dass der Auslander in diesen Fallen mit dem Bestraften gerade in keinem Rechtsverhaltnis steht, dirften mit dem
Begriff des 'in Anspruch' Nehmens, in Widerspruch stehen. Zwar ist zuzugestehen, dass der Verwaltungsgerichtshof die
angefochtene Strafbestimmung in seiner Rechtsprechung durchaus angewendet, keine diesbezliglichen Bedenken
gepflogen und versucht hat, den naheren Anwendungsbereich der angefochtenen Vorschrift in seiner Rechtsprechung
zu prazisieren. Dies vermag an der Unklarheit des Gesetzeswortlauts allerdings nichts zu andern, sodass sich der
Verwaltungsgerichtshof veranlasst sieht, auch seine diesbezlglichen Bedenken geltend zu machen.

Dariber hinaus hegt der Verwaltungsgerichtshof auch im Hinblick auf das Rechtsstaatlichkeitsgebot des Art18 B-VG
Bedenken gegen die angefochtene Norm, weil der in §28 Abs1 Z. 1 litb AusIBG zitierte 818 leg. cit. in seinem Abs11 auf
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die ONACE verweist und es durchaus subtiler Sachkenntnis, auRBerordentlichen methodischen Fahigkeiten und einer
gewissen Lust zum Lésen von Denksport-Aufgaben bedurfte um zu verstehen, welche konkreten Anordnungen im
konkreten Fall getroffen werden sollten. Dartiber hinaus hegt der Verwaltungsgerichtshof auch im Hinblick auf das
Rechtsstaatlichkeitsgebot des Art18 B-VG Bedenken gegen die angefochtene Norm, weil der in 828 Abs1 Ziffer eins, litb
AuslIBG zitierte 818 leg. cit. in seinem Abs11 auf die ONACE verweist und es durchaus subtiler Sachkenntnis,
auBerordentlichen methodischen Fahigkeiten und einer gewissen Lust zum Lésen von Denksport-Aufgaben bedurfte
um zu verstehen, welche konkreten Anordnungen im konkreten Fall getroffen werden sollten.

Der Verwaltungsgerichtshof stellt daher den im Spruch enthaltenen Antrag."
4. Die Bundesregierung duf3ert sich zu den Bedenken wie folgt:
"1. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art18 B-VG:

1.1 Der Verwaltungsgerichtshof hegt das Bedenken, dass 818 AusIBG, auf den die angefochtene Bestimmung verweist,
insofern gegen das aus Art18 B-VG abzuleitende Bestimmtheitsgebot verstoRe, als in seinem Abs11 auf die 'ONACE'
(Osterreichische Version der europaischen Wirtschaftstatigkeitenklassifikation - '"Nomenclature generale des activites
economiques dans les communautes europeennes', die nach der Verordnung (EG) Nr. 29/2002 seit 1. Janner 2003 fur
alle Mitgliedstaaten verbindlich anzuwenden ist) verwiesen werde und es durchaus subtiler Sachkenntnisse,
auBerordentlicher methodischer Fahigkeiten und einer gewissen Lust am Lésen von Denksportaufgaben beddrfe, um
zu verstehen, welche Anordnungen im konkreten Fall getroffen werden sollten.

Dazu ist auf den Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 6. Juni 2005, B691/04-9, zu verweisen, mit dem dieser
die Behandlung einer Bescheidbeschwerde abgelehnt hat, in der ebenfalls eine Verletzung des Art18 B-VG durch den
Verweis auf die ONACE in 818 Abs11 AusIBG geriigt wurde. Der Verfassungsgerichtshof filhrte in seinem Beschluss aus,
dass die Umschreibung der nur nach ihrer Art maRgeblichen Betriebe ungeachtet des Hinweises auf die ONACE
ausreichend bestimmt sei. Die Beschwerde wurde an den Verwaltungsgerichtshof abgetreten, der sie mit Erkenntnis
vom 22. Marz 2007, ZI. 2005/09/0104, als unbegriindet abgewiesen hat.

Im Ubrigen ist Art18 Abs11 AusIBG zwar formal von der Verweisung in 828 Abs1 Z1 litb AusIBG (‘entgegen §18') erfasst,
tatsachlich kommt die Anwendung dieser Bestimmung bei der Beurteilung der Strafbarkeit nach §28 Abs1 Z1 litb
AusIBG nicht in Betracht, weil sie lediglich die Voraussetzungen enthdlt, unter denen die Behdrde eine
Entsendebewilligung nicht erteilen darf, wahrend es fiir die Strafbarkeit darauf ankommt, ob eine Entsendebewilligung
tatsachlich erteilt wurde.

1.2 Den weiteren Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes im Hinblick auf das Legalitatsprinzip ist - wie schon im
Verfahren G159/07 - entgegen zu halten, dass allein der Umstand, dass der Begriff des 'in Anspruch' Nehmens im
AuslBG sonst nicht vorkommt, n

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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