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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde des K in M, vertreten durch
Dr. Franz J. Salzer Rechtsanwalt KEG in 1010 Wien, Stock im Eisen-Platz 3, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 29. Juli 2004, ZI. Senat-WU-04-2014, betreffend Bestrafung nach
dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fir Finanzen, Bundesminister fir Wirtschaft
und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefthrer hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem gemal 8 66 Abs. 4 AVG im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrer
schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer und damit als zur Vertretung nach aullen
berufenes Organ der Firma K GmbH mit Sitz in M, zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am
26. September 2003 einen namentlich genannten kroatischen Staatsangehorigen mit Hilfsarbeiten auf einer konkret
bezeichneten Baustelle in B entgegen dem §& 3 AusIBG beschaftigt habe, da fur diesen Auslander weder eine
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Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis
(8 24 FrG) ausgestellt worden sei; er habe dadurch die Bestimmungen des § 3 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
Ubertreten und sei dafur mit einer Geldstrafe in der Hohe von EUR 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 56 Stunden) zu
bestrafen gewesen.

Nach Darstellung des Verfahrensganges und der angewendeten Gesetzesbestimmungen traf die belangte Behdrde die
Feststellungen, dass der im Spruch des Straferkenntnisses erster Instanz genannte ausldndische Staatsangehdrige auf
der bezeichneten Baustelle, bei welcher es sich unstrittig um eine Baustelle des vom Beschwerdefiihrer vertretenen
Unternehmens gehandelt habe, auf einem Gerist Reinigungsarbeiten durchgefiihrt habe. Dem Ausldnder seien die
durchzufiihrenden Tatigkeiten von einem auf dieser Baustelle befindlichen Dienstnehmer des vom Beschwerdefihrer
vertretenen Unternehmens aufgetragen worden. Der Auslander habe Arbeitskleidung getragen, seine sonstige
Kleidung habe sich ebenso wie auch der Reisepass des Betretenen in einem Firmenfahrzeug des Beschwerdeflhrers
befunden. Der Beschwerdefiihrer sei im Tatzeitpunkt handelsrechtlicher Geschéftsfihrer der K GmbH gewesen.

Rechtlich beurteilte die belangte Behdrde den von ihr festgestellten Sachverhalt dahingehend, der Aufenthalt auf
einem Gerulst und die Durchfihrung von Tatigkeiten dort erfiille jedenfalls den Tatbestand des § 28 Abs. 7 AusIBG, da
die Baustelle und daher auch das auf der Baustelle befindliche Gerlst schon hinsichtlich der bestehenden
Sicherungspflichten auf der Baustelle gegenlber Dritten, sowie der Einhaltung der Schutzbestimmungen fur die auf
der Baustelle tatigen Arbeiter nicht als allgemein zuganglich angesehen werden kdnne. Als gemaR§& 9 VStG
verantwortliches Organ hatte den Beschwerdefiihrer nur dann kein Verschulden im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG
getroffen, wenn er den Nachweis zu erbringen vermocht hatte, MalBnahmen getroffen zu haben, die unter den
vorhersehbaren Verhéltnissen die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten lieRen. So aber
trafe ihn selbst dann eine Haftung, wenn der VerstoRR ohne Wissen und Willen des verantwortlichen Organes gesetzt
worden sei. Selbst im Fall eigenmachtiger Handlungen des Dienstnehmers des vom Beschwerdefiihrer vertretenen
Unternehmens, also wenn der Ausldnder tatsachlich nur von dem auf der Baustelle befindlichen Arbeiter des
Unternehmens ohne Wissen des Beschwerdefuhrers mit der Durchfihrung der Arbeiten beauftragt worden sei, ware
der Beschwerdefiihrer als zur Vertretung nach aul3en Berufener nur unter der Voraussetzung entschuldigt gewesen,
dass er geeignete MaBnahmen einschlie3lich eines wirksamen Kontrollsystems ergriffen hatte, die die Einhaltung der
Bestimmungen des AusIBG durch seine Dienstnehmer gewahrleistet hatten. Das Vorliegen eines derartigen
Kontrollsystemes habe der Beschwerdeflhrer nicht behauptet; vielmehr lasse sich aus der Aussage des auf der
Baustelle anwesend gewesenen Osterreichischen Arbeitsnehmers des vom Beschwerdefiihrer vertretenen
Unternehmens ableiten, dass ein derartiges Kontrollsystem nicht existiert habe, zumal diesem seitens der
Unternehmensverantwortlichen nie aufgetragen worden oder eine Belehrung dahingehend erfolgt sei, dass er
firmenfremde ausldndische Personen auf einer Baustelle des Unternehmens nicht mit der Durchfihrung von
Tatigkeiten beauftragen dirfe. Die Behorde erster Instanz sei deshalb nach Ansicht der Berufungsbehdrde zu Recht
mit Strafverhangung vorgegangen, wobei bezlglich der HOhe der verhangten Strafe, welche die Mindeststrafe
darstelle, im Hinblick darauf, dass keinerlei erschwerender Umstand festgestellt, vielmehr die
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit des Beschwerdefihrers als mildernd gewertet worden sei und auch nur
von einer fahrlassigen Deliktsetzung ausgegangen worden sei, auf die im angefochtenen Straferkenntnis dargelegten
Erwagungen verwiesen werden kdnne. Mangels Vorliegens der hiefiir notwendigen gesetzlichen Voraussetzung sei eine
Herabsetzung der Strafe nicht moglich gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides sowie die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragt, und legte die Akten des Verwaltungsstrafverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975, in der im Beschwerdefall
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 126/2002, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes
bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung
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als Schlusselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der
Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt.

Gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, in der FassungBGBI. | Nr. 28/2004, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstbertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (§ 12) erteilt noch eine Anzeigebestatigung
(8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) oder Niederlassungsnachweis
(8 24 Fr@G) ausgestellt wurde, 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 fir
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.

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

GemaR § 5 Abs. 1 VStG genlgt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines
Gebotes ist dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung der Eintritt eines
Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Offensichtlich unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften rigt der
Beschwerdefiihrer zunachst das Fehlen ausreichender Feststellungen, die den VerstoRR des Beschwerdefihrers gegen
8 3 AusIBG indizieren kénnten.

Dem ist zunachst entgegen zu halten, dass im Falle des Betretens eines Auslanders in Betriebsrdumen oder an
Arbeitspldtzen oder auf auswartigen Arbeitsstellen eines Unternehmens, wie dies etwa Baustellen und die darauf
errichteten Gerlste etwa darstellen, die gesetzliche Vermutung illegaler Ausldnderbeschaftigung besteht und der
Unternehmer den Gegenbeweis anzutreten hat. Dass der Auslander im vorliegenden Fall auf dem Gerlst bzw. auf
einer dem Unternehmen des Beschwerdeflhrers zuzurechnenden Baustelle betreten wurde, war im
Verwaltungsstrafverfahren nicht strittig. Damit ware es aber dem Beschwerdeflhrer oblegen, zu behaupten und zu
beweisen, dass keine illegale Auslanderbeschaftigung vorgelegen sei.

Auch reichen die von der belangten Behorde getroffenen und oben wiedergegebenen Feststellungen fir eine
rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes aus, zumal mit hinreichender Deutlichkeit alle notwendigen
Tatbestandselemente des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AuslBG daraus abzuleiten sind. Im Ubrigen versdumt der
Beschwerdefiihrer, in seiner Beschwerde konkret darzulegen, auf Grund welcher anderen oder erganzenden
Feststellungen die belangte Behorde zu einem fir ihn glinstigeren Ergebnis hatte gelangen kénnen.

Soweit der Beschwerdefihrer die von der belangten Behdrde vorgenommene Beweiswirdigung als unschlissig
bekampft, bleibt ihm ein Erfolg versagt, weil er in der Beschwerde nicht konkret aufzeigt, worin die UnschlUssigkeit der
von der belangten Behérde ausfiihrlich dargelegten beweiswiirdigenden Uberlegungen gelegen sein kénnte; die bloRe
von den von der Behodrde getroffenen Feststellungen abweichende Darstellung des Geschehens l3dsst die
Beweiswirdigung der Behodrde allein jedenfalls noch nicht als unschliissig erkennen.

Im Ubrigen ist es aber véllig irrelevant fiir die rechtliche Beurteilung des gegensténdlichen Falles, ob der Auslander
"zufallig" an der Baustelle vorbeigekommen war und spontan die ihm vom Angestellten des Unternehmens
zugewiesenen Arbeiten verrichtete oder ob er zur Baustelle "bestellt" worden war, stellt doch der Beschwerdefihrer
den einzig relevanten Sachverhalt, ndmlich dass der betretene Ausléander auf Anweisung eines in seinem Unternehmen
angestellten Dienstnehmers auf der gegenstandlichen Baustelle Reinigungsarbeiten durchgefihrt hat, nicht in Frage.
Nicht entscheidungswesentlich ist auch, wie lang diese Arbeit bereits angedauert hat bzw. wie lang sie hatte dauern
sollen, zumal nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes als (der Bewilligungspflicht unterworfenes)
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Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des 8 2 Abs. 2 leg. cit. unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise
Beschaftigung anzusehen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. September 2005, ZI.2004/09/0107). Vertritt der
Beschwerdefihrer in diesem Zusammenhang die Meinung, es kdnne die "weitere Tatsache" nicht als "Antritt und
Ausubung einer Beschaftigung" qualifiziert werden, die darin bestanden habe, dass der Auslander Uber seine Frage,
welche Arbeit fur ihn moglich sei, darauf verwiesen worden sei, er solle einen Besen nehmen und Mértel wegfegen, da
er eine solche Arbeit vielleicht bei der Geschaftsleitung bekommen kénne, ist darauf zu verweisen, dass es bei der
Beurteilung, ob eine - wenn auch kurzfristige und vorlibergehende - Beschaftigung im Sinne des 8 2 Abs. 2 AusIBG
vorliegt, nicht darauf ankommt, ob die Tatigkeit auf das Bestreben und die Bitten des Arbeitssuchenden zu Stande
gekommen ist oder es eher der Wunsch des Arbeitgebers gewesen ist, ihn zu beschaftigen. Insoweit er sich mit diesem
Vorbringen darauf beruft, es habe sich bei der vom betretenen Ausldnder verrichteten Arbeit um eine "Probearbeit"
gehandelt, ist ihm entgegenzuhalten, dass der Ausldnder nicht vereinbarungsgemal? unentgeltlich oder ausdrucklich
nur zur Probe verwendet wurde, sondern der Auslander durch seine Arbeitsleistung seine kinftige ordnungsgemalle
Beschaftigung zu einem in Geld zu zahlenden Lohn erreichen wollte (vgl. insoweit auch das hg. Erkenntnis vom
24. Marz 2004, ZI. 2001/09/0157, und die dort referierte Vorjudikatur). Auch erweist es sich als nicht relevant, ob der
Angestellte des Unternehmens des Beschwerdeflhrers, welcher dem betretenen Auslander die Arbeiten zugewiesen
hat, "geschaftsfUhrungsbefugt" oder sonst ermachtigt gewesen ist, den Auslander einzustellen oder mitarbeiten zu
lassen, weil es grundsatzlich dem handelsrechtlichen Geschéaftsfihrer und im Sinne des8 9 VStG damit
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlichen obliegt, daftr Vorsorge zu treffen, dass auch Eigenmachtigkeiten der
eigenen Angestellten in Bezug auf unerlaubte Beschaftigung von Ausldndern unterbleiben. Dabei reichen nach der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes bloB Anweisungen nicht aus, vielmehr ist auch durch ein geeignetes
Kontrollsystem sicherzustellen, dass diese Weisungen eingehalten werden. Insoweit erweist sich die vermisste
Feststellung als entbehrlich, inwieweit der Beschwerdeflhrer UGberhaupt Weisungen erteilt oder eine
Weisungserteilung im Bezug auf unerlaubte Auslanderbeschéaftigung ganzlich unterlassen hat, sind doch die
Konsequenzen verwaltungsstrafrechtlicher Natur in beiden Fallen gleich. Im Ubrigen kann kein Zweifel daran
aufkommen, dass die vom Auslander geleisteten Arbeiten dem Unternehmen des Beschwerdeflhrers zu Gute
gekommen sind.

Der Verweis der belangten Behorde auf§ 28 Abs. 7 AusIBG erweist sich ebenfalls mit der Rechtslage in Einklang
stehend. Der Beschwerdefiihrer erhebt dagegen auch keine Einwendungen. Davon ausgehend hatte es aber der
Beschwerdefiihrer zu unternehmen gehabt, die in dieser Bestimmung ausgesprochene gesetzliche Vermutung zu
widerlegen. Diesen Gegenbeweis hat der Beschwerdeflhrer nicht erbracht.

Insgesamt erweist sich daher die Beschwerde als unbegriindet, weshalb sie gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG i.V.m. der VwGH-Aufwandersatzverordnung
BGBI. II Nr. 333/2003.

Wien, am 23. November 2005
Schlagworte
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