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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 Beschwerden 1. des N in F, 2. des L in D und
3. des M in D, alle vertreten durch Dr. Ralph Vetter und Dr. Andreas Fritsch, Rechtsanwalte in 6890 Lustenau,
ReichshofstraBe 11, gegen die Bescheide des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg, jeweils vom
5. Oktober 2004, Zlen. UVS-1-549/K2-2004 (betreffend den Erstbeschwerdefiihrer, protokolliert zur
hg. ZI.2004/09/0197), UVS-1-493/K2-2004 (betreffend den Zweitbeschwerdefihrer, protokolliert zur
hg. ZI. 2004/09/0199), UVS-1-231/K2-2004 (betreffend den Drittbeschwerdeflhrer, protokolliert zur
hg. ZI. 2004/09/0200), wegen Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister
fur Wirtschaft und Arbeit und Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrer haben dem Bund Aufwendungen in der Hohe von jeweils EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit den im Instanzenzug gemal’ 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit § 24 VStG ergangenen - weitgehend wortgleichen -
Bescheiden der belangten Behorde vom 5. Oktober 2004 wurden die Beschwerdeflhrer als handelsrechtliche
Geschéftsfiuhrer und damit gemaR §& 9 VStG zur Vertretung nach aullen berufene Organe der "R"
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Gaststattenbetriebs GmbH in D fur schuldig erkannt, sie hatten es zu verantworten, dass eine namentlich bezeichnete
bulgarische Staatsangehodrige am 22. Oktober 2003 im "R" als Putzfrau beschaftigt worden sei, obwohl dieser
Gesellschaft hieflr die erforderlichen arbeitsmarktbehérdlichen Bewilligungen nicht erteilt worden seien bzw. die
Auslanderin auch die erforderlichen Berechtigungen nicht besessen hétte. Sie hatten dadurch Ubertretungen des § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG zu verantworten und seien jeweils mit einer Geldstrafe in der Héhe
von EUR 1.500,-- (im Nichteinbringungsfall 24 Stunden Ersatzfreiheitsstrafe) zu bestrafen gewesen.

Die belangte Behérde ging nach Durchfuhrung einer gemeinsamen 6ffentlichen mundlichen Berufungsverhandlung
davon aus, alle drei Beschwerdeflhrer seien handelsrechtliche Geschaftsfuhrer der Firma "R" Gaststattenbetriebs-
GesmbH in D. Diese Gesellschaft betreibe an einer ndher bezeichneten Adresse das Restaurant "R". In diesem Betrieb
sei am 22. Oktober 2003 um 9.15 Uhr die namentliche bezeichnete bulgarische Staatsangehorige als Putzfrau
beschaftigt gewesen. Fir diese Tatigkeit sei weder eine Beschaftigungsbewilligung noch eine Zulassung als
Schlusselkraft, eine Entsendebewilligung oder eine Anzeigebestatigung erteilt bzw. ausgestellt gewesen, noch habe die
Auslénderin eine fir diese Beschaftigung gulltige Arbeitserlaubnis, einen Befreiungsschein oder einen
Niederlassungsnachweis besessen. Rechtlich ging die belangte Behdrde nach Darstellung der Rechtslage davon aus,
durch die Tatigkeit der Auslanderin im Betrieb der von den Beschwerdefiihrern vertretenen GmbH sei ein
Beschaftigungsverhaltnis im Sinn des Auslanderbeschéftigungsgesetzes entstanden. Bei Tatigkeit im Rahmen eines
Gewerbebetriebes sei namlich im Zweifel Entgeltlichkeit anzunehmen. Eine ausdrickliche Vereinbarung der
Unentgeltlichkeit sei nicht behauptet worden. An einer Bewilligungspflicht nach dem AusIBG wirde auch die Tatsache
nichts andern, dass die Auslanderin - wie dies in den Verantwortungen der Beschuldigten ausgefiihrt worden sei - nur
zur Probe beschéftigt worden ware. Auf das - wortgleiche - Vorbringen der Beschwerdeflhrer, die Auslanderin habe
beim Vorstellungsgesprach behauptet, griechische Staatsbirgerin und damit EU-Angehdrige und aus diesem Grunde
von der Bewilligungspflicht nach dem AusIBG befreit zu sein, sei zu entgegnen, dass ein Verschulden der
Beschwerdefiihrer darin gesehen werde, dass sie die betretene Auslanderin, wenn auch nur fir einige Stunden,
beschaftigt hatten, ohne sich zuvor durch Einsichtnahme in den Reisepass von der Richtigkeit ihrer Angaben zu
Uberzeugen. Dadurch, dass sie diese Kontrolle unterlassen hatten, hatten sie auffallend sorglos gehandelt.

Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafbemessungsgriinde dar.

Gegen diese Bescheide richten sich die - ebenfalls wortgleichen - Beschwerden aus den Griinden der Rechtswidrigkeit
des Inhaltes sowie der Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behodrde erstattete Gegenschriften, in denen sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden
beantragte, und legte die Verwaltungsakten vor.

Die BeschwerdeflUhrer brachten dagegen jeweils GegenduRerungen ein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Rechtssachen zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung
wegen ihres tatsachlichen und rechtlichen Zusammenhanges erwogen:

In den Beschwerden wird zunachst unter dem Gesichtspunkt einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit Gbereinstimmend
geltend gemacht, die belangte Behorde habe es unberlcksichtigt gelassen, dass die betretene Auslanderin am Tattag
lediglich probeweise hatte putzen sollen und eine Vereinbarung eines Entgeltes nicht erfolgt sei. Zweck der
Wiederbestellung der betretenen Auslanderin (Anm.: die sich am vorangegangenen Tag bei den Beschwerdefuhrern
vorgestellt hatte) fuUr jenen Tag, an welchem sie betreten worden sei, sei die Prifung ihrer Papiere und Entscheidung
Uber ein Dienstverhaltnis gewesen. Auch bedtrfe es keiner ausdricklichen Vereinbarung der Unentgeltlichkeit, weil ein
Arbeitsverhaltnis eben noch nicht vorgelegen sei. Die Prifung der Fahigkeiten sei ein normaler Vorgang vor
Anstellungen. Auch habe die belangte Behdrde den Beschwerdefiihrern zu Unrecht grobe Fahrlassigkeit ("auffallende
Sorglosigkeit") vorgeworfen, habe die betretene Auslanderin ihnen gegeniber doch angegeben, griechische
Staatsburgerin und somit EU-Angehdrige zu sein. Die Sinnhaftigkeit eines derartigen Vorgehens sei fir sie auch unklar
gewesen, erst durch die Angaben der Auslanderin vor der Gendarmerie, sie habe sich nur etwas Geld verdienen
wollen, um etwas zu essen zu kaufen, mache das Vorgehen der Auslanderin nachvollziehbar. Unter diesen Umstdanden
kénne von auffallender Sorglosigkeit nicht die Rede sein. Im Ubrigen seien auch die verhingten Strafen mit einer
Uberschreitung der Mindeststrafe um 50 % nicht nachvollziehbar und zu hoch bemessen.

Unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften machen die Beschwerdefihrer - Uber das
Vorbringen zur inhaltlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides hinausgehend - geltend, die Behdrde habe



es unterlassen, den Fremdenakt betreffend die betretene Auslanderin einzuholen, aus welchem sich ergeben hatte,
dass diese Uber eine Arbeitsbewilligung verfuge. Das vernommene Kontrollorgan habe in der Berufungsverhandlung
lediglich angegeben, dass die Auslanderin keine Arbeitsbewilligung auf Nachfrage habe vorlegen kdnnen. Dies schliel3e
jedoch nicht aus, dass sie Uber eine solche tatsachlich verflge. Es sei daher unrichtig, wenn die belangte Behdrde
festgestellt habe, dass unwidersprochen feststehe, dass die Auslanderin ohne Bewilligung Arbeiten im Lokal
durchgefiihrt habe. Auch die Beschwerdefiihrer hatten nichts dazu angeben kénnen, ob die betretene Auslanderin die
erforderlichen Bewilligungen bzw. Bestatigungen besessen hatte. Auch sei nicht bedacht worden, ob die betretene
Auslanderin "z.B. durch Heirat mit einem Osterreichischen Staatsbirger nicht in den Anwendungsbereich des AusIBG
fallt". Bei entsprechenden Beweisaufnahmen waren die BeschwerdefUhrer zumindest im Zweifel freizusprechen

gewesen.

Gemal § 3 Abs. 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, in der in den Beschwerdefallen
anzuwendenden Fassung, BGBI. | Nr. 126/2002, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Gesetz nicht anderes bestimmt
ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung 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? § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschaftigung (u.a.) die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger

Vorschriften ausgetbt wird,
c) bise).....

Gemald 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in der FassungBGBI. | Nr. 160/2002 begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand
einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungstibertretung und ist von
der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Zulassung als Schlusselkraft (8 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 wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von hdchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1.000 EUR bis zu 5.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 4.000 EUR bis zu 25.000 EUR.

Nach 8 28 Abs. 7 AusIBG ist, wenn ein Auslander in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswartigen
Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen wird, die im allgemeinen Betriebsfremden nicht zuganglich sind, das
Vorliegen einer nach diesem Bundesgesetz unberechtigten Beschaftigung von der Bezirksverwaltungsbehérde ohne
Weiteres anzunehmen, wenn der Beschaftiger nicht glaubhaft macht, dass eine unberechtigte Beschaftigung nicht

vorliegt.

Insoweit die Beschwerdefihrer erstmals in der Beschwerde die Mdglichkeit in Erwagung ziehen, die betretene
Auslanderin habe die erforderlichen arbeitsmarktbehordlichen Papiere tatsachlich besessen bzw. sei mit einem
Osterreicher verheiratet und unterfalle nicht dem Reglement des AusIBG, hatte der Verwaltungsgerichtshof auf dieses
Vorbringen nicht einzugehen, weil es sich dabei um neues Vorbringen handelt, welches nicht Gegenstand des
Verwaltungsverfahrens gewesen war und welches gemal3 § 41 Abs. 1 VWGG im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
keine Bertcksichtigung mehr finden kann.

Im Ubrigen sind die Beschwerdefihrer auch mit ihrer Rechtsansicht, allenfalls probeweise Anstellungen von
auslandischen Arbeitskraften bedurften grundsatzlich keiner arbeitsmarktbehordlichen Bewilligung, im Irrtum. Das
Auslanderbeschaftigungsgesetz kennt den Ausnahmetatbestand des Probearbeitsverhéltnisses nicht. Vielmehr
umschreibt § 2 Abs. 2 AusIBG, welche Tatigkeiten als - dem AusIBG unterworfene - Beschaftigung zu gelten haben. Geht
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die Tatigkeit des betretenen Auslanders Uber ein bloBes Vorfihren von Kenntnissen und Fahigkeiten - vor Aufnahme
der Beschaftigung - hinaus und ist sie mit einem Anspruch auf Entlohnung verbunden, so kommt der Behauptung,
dass die "endgultige" Beschaftigung vorbehalten worden sei, keine Bedeutung zu (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
27. Juli 1994, ZI.94/09/0088). Dass mit der betretenen Auslanderin im Beschwerdefall Unentgeltlichkeit ihrer
"Vorfihrung" vereinbart worden sei, hat das Beweisverfahren nicht ergeben. Auch haben die Beschwerdefiihrer nicht
behauptet bzw. auch nicht nachgewiesen, dass sie mit der verwendeten (arbeitend angetroffenen) Auslanderin
ausdrucklich Unentgeltlichkeit vereinbart hatten. Wie schon die belangte Behorde zutreffend ausgefuhrt hat, schadet
es in diesem Falle nicht, wenn eine Vereinbarung lber die bestimmte Hohe des Entgelts unterblieben ist, gilt doch im
Zweifel ein angemessenes Entgelt fur die Dienste als bedungen (8 1152 ABGB); im Zweifel ist die Verwendung einer
auslandischen Arbeitskraft entgeltlich. Ob die BeschwerdefUhrer ein der verwendeten Auslanderin demnach
zustehendes Entgelt (vgl. auch 8 29 AusIBG) in angemessener Hohe (schon) geleistet haben oder nicht, braucht nicht
untersucht zu werden, bedeutet aber auch jedenfalls nicht, dass die verwendete Auslanderin unentgeltlich verwendet
bzw. nicht beschaftigt worden sei (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI. 2001/09/0123). Der behauptete
Feststellungsmangel liegt daher nicht vor.

Die Beschwerdeflhrer lassen auch unberucksichtigt, dass die betretene Ausldnderin in dem Lokal arbeitend
angetroffen war, noch bevor dieses der Offentlichkeit zuganglich gemacht wurde (Betretung um 9.15, Offnung des
Lokals um 10.00 Uhr), und sie dieses mit einem ihr anvertrauten Schlissel betreten hatte. Im Zusammenhalt mit der
Bestimmung des § 28 Abs. 7 AusIBG ergibt sich allein schon aus diesem Umstand, dass die belangte Behdrde ohne das
Gesetz zu verletzen zum Ergebnis gelangen durfte, dass die Beschwerdefuihrer die betretene Auslanderin am Tattag
unberechtigt beschaftigt haben, weil sie jedenfalls nicht glaubhaft machen konnten, dass eine unberechtigte
Beschaftigung der in den Betriebsrdumen ihres Restaurants angetroffenen Auslanderin nicht vorliege.

Insoweit sich die Beschwerdefiihrer auf ein mangelndes Verschulden berufen, weil die Auslanderin ihnen gegenuber
eine unrichtige Staatsangehdrigkeit angegeben habe, um sich die Arbeit zu "erschleichen", wird auf die Bestimmung
des § 5 Abs. 1 VStG verwiesen, wonach zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten genuigt, wenn eine Verwaltungsvorschrift
Uber das Verschulden nicht anders bestimmt. Dabei ist Fahrlassigkeit bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei
Nichtbefolgung eines Gebotes ohne Weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstibertretung 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 (sogenannte "Ungehorsamsdelikte"). Da es sich bei der
Verwaltungsubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG um ein sogenanntes Ungehorsamsdelikt handelt, da zum
Tatbestand der den Beschwerdeflhrern zur Last gelegten Verwaltungsibertretung weder der Eintritt eines Schadens
noch einer Gefahr gehort (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2000, ZI. 99/09/0102), besteht von vornherein
die Vermutung eines Verschuldens (in Form fahrldssigen Verhaltens) des Taters, welche aber von ihm widerlegt werden
kann. Die Beschwerdeflihrer haben im Verwaltungsverfahren aber Behauptungen zur Widerlegung der gesetzlichen
Schuldvermutung gar nicht aufgestellt. Die belangte Behérde kam daher ohne Rechtswidrigkeit zum Ergebnis, dass die
Beschwerdefiihrer in dem ihnen vorgeworfenen Fall schuldhaft (in Form der Fahrlassigkeit) gegen die einschlagige
Strafbestimmung des AusIBG verstoRen haben. Im Ubrigen hitte es auch keinen Sinn ergeben, ausgehend von der
Darstellung der Beschwerdefuhrer, die "Papiere" der betretenen Auslanderin nach bereits erfolgter Erledigung der ihr
aufgetragenen Arbeit zu verlangen, hat sich ein Arbeitgeber doch von der Zuldssigkeit der Beschaftigung eines
Auslanders grundsatzlich vor Arbeitsantritt zu Gberzeugen (vgl. zur Frage des Ungehorsamsdeliktes das hg. Erkenntnis
vom 4. September 2003, ZI. 2003/09/0005, zur Frage des Arbeitsbeginns vor Prifung der arbeitsmarktbehdrdlichen
Papiere, vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2001/09/0150).

Auch in der Bemessung der den Beschwerdefiihrern auferlegten Strafe kann der Verwaltungsgerichtshof keine
Rechtswidrigkeit erkennen, zumal die Strafen im unteren Bereich des bis 5.000 EUR reichenden Strafrahmens

ausgemessen wurden.

Insgesamt erweisen sich daher die Beschwerden als unbegriindet, weshalb sie gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen

waren.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 23. November 2005
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