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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 SchriftfUhrerin Mag. Lier, Uber die Beschwerde der A in R, vertreten durch
Dr. Franz Zimmermann, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt, KarfreitstralRe 8/, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates fur Karnten vom 27. August 2004, ZI. KUVS-496-497/8/2004, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister fir Finanzen und Bundesminister flr Wirtschaft und
Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit dem im Instanzenzug gemald 8 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid wurde die Beschwerdefiihrerin schuldig
erkannt, sie habe am 15. November 2003 zwei namentlich genannte slowenische Staatsangehdrige auf ihrem Anwesen
in R mit dem Montieren eines Balkons beschaftigt, obwohl fir diese Personen weder eine Beschaftigungsbewilligung,
eine Zulassung als Schllsselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt, noch eine Anzeigebestatigung ausgestellt
worden sei und die Auslander auch nicht im Besitz einer fir diese Beschaftigung gultigen Arbeitserlaubnis, eines
Befreiungsscheines oder eines Niederlassungsnachweises gewesen seien. Sie habe dadurch die Vorschrift des 8§ 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit 8 3 Abs. 1 AusIBG verletzt und sei mit zwei Geldstrafen in der H6he von jeweils

EUR 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe jeweils 67 Stunden) zu bestrafen gewesen.

Die belangte Behdrde traf auf Grund der Ergebnisse der von ihr durchgefihrten mundlichen Berufungsverhandlung
die Feststellung, am 15. November 2003 hatten Organe des Zollamtes V eine Kontrolle nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz beim Wohnhaus der Beschwerdefihrerin durchgefuhrt, im Zuge derer die beiden
genannten slowenischen Staatsangehoérigen beim Montieren eines Balkons angetroffen worden seien. Die
Beschwerdefihrerin sei vor ihrer Pensionierung bei der Firma W tatig gewesen und habe dabei den erstgenannten
slowenischen Staatsangehdrigen kennen gelernt, bei welchem es sich um den Juniorchef der Firma B handle. Dieser sei
nach Osterreich gekommen und habe den Balkon vermessen, der in der Folge geliefert und auch beim Zollamt
Wurzenpass verzollt worden sei. Aus einer Bestatigung sei ersichtlich, dass dieser Auslander 1.800 EUR fur den Balkon
(Material und Arbeit) in bar erhalten habe. Auch aus dem vorgelegten Kontoauszug gehe hervor, dass die
Beschwerdefiihrerin diesen Betrag bar von ihrem Konto behoben habe. Der Auftrag sei mindlich erfolgt und habe es
auch in der Folge keine Rechnung gegeben, sondern lediglich diese Barzahlung. Nach einer beglaubigten Erklarung
dieses Auslanders habe er die Beschwerdeflhrerin schon langere Zeit gekannt, weshalb sie sich an ihn gewendet
habe, als sie ein Balkongeldnder bendtigt hatte, weil sie gewusst habe, dass er Tischler sei. Da es sich um einen kleinen
Balkon gehandelt habe, habe er ihr versprochen, diesen fur sie anzufertigen. FUr diese Arbeit sei ein Pauschalpreis in
Hohe von EUR 1.800,-- fur Arbeit (Herstellung) inklusive Montage vereinbart worden. Die Beschwerdeflhrerin sei
Pensionistin, verfuge Uber ein monatliches Einkommen von 1.600,-- EUR und besitze an Vermdgen ein Wohnhaus,
welches jedoch verschuldet sei; sie habe keine Sorgepflicht und sei verwaltungsstrafrechtlich unbescholten.

Im Rahmen der Beweiswirdigung fihrte die belangte Behdrde aus, die Beschwerdefuhrerin habe nicht bestritten, dass
die beiden slowenischen Staatsangehdrigen bei ihr ohne Bewilligung ein Balkongeldnder montiert hatten. Sie habe sich
jedoch darauf berufen, dass sie diesen Auftrag der Firma B, einem Gewerbebetrieb in Slowenien, erteilt habe, und
einer der Auslander der Juniorchef dieser Firma sei. Dem sei jedoch entgegen zu halten, dass die Firma B hinsichtlich
eines Kostenvoranschlages oder hinsichtlich einer sonstigen Vereinbarung nicht aufscheine. Die schriftliche
Vereinbarung bzw. die Bezahlung sei direkt an den erstgenannten Auslander vorgenommen worden. Bei der
Ersteinvernahme habe dieser, der deutschen Sprache ausreichend méchtig, zu Protokoll gegeben, dass er funf Euro
die Stunde fir die Montage von der Beschwerdeflihrerin erhalten wiirde. Dasselbe Entgelt sei auch mit dem weiteren
Auslander vereinbart worden. Die Beschwerdefhrerin habe diese Angaben urspriinglich bestatigt, in der &ffentlichen
mundlichen Berufungsverhandlung habe sie jedoch angegeben, die Angaben dieses Auslénders seien zur Ganze
erfunden, sie habe auch bei der Zollbehérde unwahre Angaben gemacht. Insgesamt sei die Verantwortung der
Beschwerdefiihrerin nicht glaubhaft und gehe insbesondere aus keiner der Unterlagen ein Kontakt mit dem
Gewerbebetrieb B hervor. Dass sie dem erstgenannten Auslander

1.800 EUR fur den Balkon inklusive Montage bezahlt habe, sei belegt und glaubhaft.

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung flhrte die belangte Behorde aus, der objektive Tatbestand sei erfullt. Dem
Einwand der Beschwerdefiihrerin, dass sie an der (gemeint: Verletzung) der zur Last gelegten Verwaltungsvorschriften
kein Verschulden treffe, weil sie der Meinung gewesen sei, dass eine auslindische Firma in Osterreich
Montagearbeiten durchfihren kdnne, werde entgegen gehalten, dass der Beschwerdefihrerin zumindest Zweifel
hatten kommen mussen, ob eine derartige Vorgangsweise rechtens sei oder nicht. Sie hatte bei der zustandigen
Behorde anfragen mussen, ob eine Bewilligung bendtigt werde. Zudem gehe ein Rechtsverhaltnis mit der slowenischen
Firma aus keiner Unterlage zweifelsfrei hervor. Soweit auf die Bestimmung des § 5 Abs. 2 VStG verwiesen werde, sei
nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes auf Grund der allgemeinen Lebenserfahrung bekannt, dass
die Beschaftigung eines Auslanders grundsatzlich einer verwaltungsbehdrdlichen Bewilligung bedirfe. Der
Beschwerdefiihrerin hatten zumindest Zweifel kommen mussen, ob die wenn auch nur kurzfristige Heranziehung der



Auslander zu bestimmten Arbeiten nicht einer Bewilligungspflicht unterliege. In der Unterlassung von Erkundigungen
bei der zustandigen Bewilligungsbehotrde liege zumindest fahrlassiges Verhalten, welches die Anwendbarkeit des 8 5
Abs. 2 VStG ausschlieRe. Im Ubrigen legte die belangte Behérde ihre Strafzumessungsgriinde dar und erachtete
insbesondere die Voraussetzungen fur die Unterschreitung der Mindeststrafe gemal3 § 20 VStG bzw. fir ein ganzliches
Absehen von der Verhangung einer Strafe im Sinne des § 21 VStG als nicht gegeben.

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

werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte und legte die Verwaltungsakten vor.

Die BeschwerdefUhrerin erstattete zur Gegenschrift der belangten Behorde eine Replik.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 3 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
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 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b AusIBG, in der Fassung der Novelle BGBI. | Nr. 160/2002, begeht, sofern die Tat nicht
den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen

wer

a) entgegen § 3 einen Auslander beschaftigt, fur 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 FrG) ausgestellt wurde,

b) entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fir den Auslander
eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung oder Anzeigebestatigung erteilt wurde,

bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens 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;

Nach § 18 Abs. 1 AusIBG bedurfen Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet
vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéftigt werden, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer
Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs Monate, bedirfen Auslander einer

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

Zunachst rugt die Beschwerdeflhrerin die Unterlassung der Einvernahme des von ihr beantragten, im Spruch des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses erstgenannten Auslanders als Zeugen und auch die Unterlassung der Ladung des
zweitgenannten Auslanders bzw. Vernehmung beider im Rechtshilfeweg. Aus deren Angaben, insbesondere jener des
erstgenannten Auslanders hatte sich ergeben, dass dieser als Juniorchef der Firma B zur Montage des bereits
gelieferten Balkons gekommen sei, aus der Aussage des zweitgenannten Ausldnders hatte sich bestatigen kdnnen,
dass sie diesen bis zum Tatzeitpunkt Uberhaupt nicht gekannt habe. Auch sei dieser, der deutschen Sprache nicht

machtige Zeuge anlasslich seiner Niederschrift ohne geeigneten Dolmetscher einvernommen worden.

Aktenwidrig sei auch die Ausfuhrung der belangten Behdrde, aus keiner Urkunde hatte sich ergeben, dass der Auftrag
an ein Unternehmen "im Rechtssinn" erteilt worden sei. Aus der Originalrechnung vom 3. November 2003 und der

Zahlungsbestatigung des Zollamtes vom selben Datum hatte sich dies einwandfrei ergeben. Dies sei auch durch die
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Behorde erster Instanz festgestellt worden, es bedeute daher eine unzulassige reformatio in peius, wenn die belangte
Behorde diese Feststellungen ohne entsprechende Beweisaufnahme zu Ungunsten der BeschwerdefUhrerin nicht
Ubernommen habe.

Im Ubrigen behauptet die Beschwerdefiihrerin eine unrichtige Anwendung der §§ 20 und 21 VStG, mit dem Argument,
zumindest hatte die vorgenommene Verzollung einen weiteren Milderungsgrund dargestellt.

Insoweit die Beschwerdefihrerin die Unterlassung der Einvernahme des im erstinstanzlichen Straferkenntnis
erstgenannten Auslanders als Mangel des Berufungsverfahrens rigt, ist ihr entgegen zu halten, dass die belangte
Behorde nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten versucht hat, den Zeugen an seiner im Ausland gelegenen
Anschrift zur Verhandlung zu laden. Dass der Zeuge trotz dieser von ihm Ubernommenen Ladung nicht zur
mundlichen Berufungsverhandlung erschienen ist, sondern lediglich eine schriftliche Erkldrung geschickt hat, macht
das von der belangten Behdrde durchgefihrte Verfahren nicht mangelhaft, weil die belangte Behoérde nach § 19 AVG
nicht in der Lage ist, das Erscheinen im Ausland ansassiger Zeugen durchzusetzen. Schon im Hinblick auf die gebotene
Unmittelbarkeit des Verfahrens vor der belangen Behdérde kann es auch nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn
die belangte Behorde von einem Rechtshilfeersuchen Abstand genommen hat. Die belangte Behérde durfte namlich
gemal § 51i VStG bei der Fallung des Erkenntnisses nur auf das Rucksicht nehmen, was in der Verhandlung
vorgekommen ist. Sie hat dabei gemaf3 § 51g Abs. 1 VStG die erforderlichen Beweise (selbst) aufzunehmen und durfte
Niederschriften Uber die Vernehmung von Zeugen nur unter den Voraussetzungen des § 51g Abs. 3 VStG verlesen. Im
Ubrigen hat die belangte Behdrde jene Feststellung, deretwegen die Beschwerdefiihrerin diesen Zeugen beantragt
hatte, namlich dass es sich bei ihm um den Juniorchef des beauftragten Unternehmens gehandelt habe, ohnedies
getroffen.

Abgesehen davon, dass die Beschwerdeflihrerin die Einvernahme des im erstinstanzlichen Straferkenntnis
zweitgenannten Auslanders gar nicht beantragt hat, erscheint auch die Unterlassung der Ladung dieses Zeugen zur
Berufungsverhandlung im Hinblick auf das Beschwerdevorbringen als nicht rechtswidrig, kommt es doch auf die Frage,
ob der Beschwerdefiihrerin dieser Auslander vor dem Tatzeitpunkt bekannt gewesen sei oder nicht, nicht an. Die
Relevanz einer allfalligen, in der Unterlassung der Ladung und Vernehmung dieser Zeugen gelegenen
Verfahrensverletzung kann daher nicht erkannt werden.

Auch die in der Beschwerde aufgestellte Behauptung, mit dem im erstinstanzlichen Straferkenntnis zweitgenannten
slowenischen Staatsangehorigen sei Uberhaupt keine rechtsgtiltige Niederschrift aufgenommen worden, erweist sich
im Hinblick auf die vorgelegten Verwaltungsakten als unrichtig.

Auch wenn die Beschwerdeflhrerin im Beschwerdeverfahren die Behauptung aufstellt, die vor dem Hauptzollamt bzw.
in erster Instanz erfolgten Vernehmungen des im erstinstanzlichen Straferkenntnis erstgenannten Ausléander ohne
Dolmetsch bzw. des zweitgenannten Auslénders lediglich durch Beiziehung des erstgenannten Auslénders als
Dolmetsch sei rechtswidrig, ist sie auf den gemaR § 39a AVG auch auf Dolmetscher anzuwendenden § 52 Abs. 2 AVG zu
verweisen, wonach dann, wenn Amtsdolmetscher nicht zur Verfligung stehen, auch andere "geeignete" Personen als
Dolmetscher von der Behdrde beizuziehen sind. Auf eine Beeidigung kommt es dabei nicht an (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 3. September 2002, ZI.2001/09/0018). Im Ubrigen erfordert die Einvernahme eines slowenischen
Staatsangehorigen, welcher selbst erklart, der deutschen Sprache machtig zu sein (vgl. die Niederschrift vor dem
Zollamt V vom 15. November 2003 samt Anhang) jedenfalls nicht die Beiziehung eines Dolmetschers (vgl. auch das
hg. Erkenntnis vom 24. April 2003, ZI. 2000/09/0159).

Dennoch ist die Beschwerde berechtigt:

Die belangte Behdrde ging namlich - abweichend von den diesbeziglichen Feststellungen der Behdrde erster Instanz -
davon aus, es habe sich bei dem Auftrag zur Herstellung und Montage des Balkongitters lediglich um eine mindliche
Vereinbarung mit dem im erstinstanzlichen Straferkenntnis erstgenannten Auslander gehandelt, zumal "aus keiner
Urkunde ersichtlich" gewesen sei, dass die Vereinbarung mit einem Unternehmen abgeschlossen worden ware. Dies
ist unzutreffend. In der Verhandlung vom 22. April 2004 wurden der belangten Behdrde nach dem Inhalt des hiertiber
aufgenommenen Protokolls vom Vertreter der Beschwerdeflhrerin eine Rechnung der Firma B und die dazugehdrige
Verzollung Uber "10 m Balkon um EUR 638,--" vorgelegt. Diese Originalrechnung wurde nach Einsichtnahme durch die
belangte Behorde dem Beschwerdevertreter wiederum ausgefolgt. Auch die laut diesem Protokoll als Beilage ./A zum
Akt genommene Visitenkarte des im erstinstanzlichen Straferkenntnis erstgenannten Auslander, der "Juniorchef" des
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genannten Unternehmens ist, scheint in den dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Verwaltungsakten nicht mehr
auf. Die im Rahmen der Beweiswiirdigung angestellte Uberlegung, "ein Rechtsverhltnis mit der slowenischen Firma"
gehe "aus keiner Unterlage zweifelsfrei hervor", ist jedenfalls aktenwidrig. Die auf dieser Aktenwidrigkeit beruhende
Beweiswurdigung der belangten Behdrde erweist sich schon aus diesem Grunde als unschlissig. Vielmehr hatte die
belangte Behdrde auch auf die von ihr wieder ausgefolgten Urkunden im Rahmen der Beweiswirdigung in irgendeiner
Weise Bezug nehmen mussen, um zu erklaren, aus welchen Grinden sie die dadurch bestatigten Rechtsverhaltnisse
nicht als gegeben erachtet hat. Sie ging aber im Rahmen der von ihr getroffenen Feststellungen und ihrer Darlegungen
zur BeweiswUrdigung Uber diese von ihr zwar eingesehenen, jedoch nicht mehr im Akt befindlichen Beweisergebnisse
wortlos hinweg.

Dieser (sekundare) Begriindungsmangel erweist sich aber auch als fir die rechtliche Beurteilung wesentlich, weil im
Falle des Vorliegens blof3er Montagearbeiten an einem im Ausland hergestellten Objekt durch Beschaftigte eines Uber
keinen Betriebssitz im Bundesgebiet verfigenden ausldndischen Unternehmens allenfalls eine Bestrafung nach § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. b in Verbindung mit § 18 Abs. 1 AusIBG hatte erfolgen dirfen. Zwar handelt es sich dabei um eine die
gleiche Strafandrohung enthaltende Norm wie jener § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, nach welchem die
Beschwerdefuhrerin verurteilt worden ist, doch unterscheiden sich die beiden Tatbilder voneinander und sind nicht
beliebig austauschbar (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. Januar 2004, ZI.2001/09/0230). Es ware also von der
belangten Behdrde zu prifen und festzustellen gewesen, inwieweit auch der im erstinstanzlichen Straferkenntnis
erstgenannte Auslander, der "Juniorchef" des in Rede stehenden auslandischen Unternehmens, in diesem Sinne als
"betriebsentsandter" Dienstnehmer und oder etwa als Unternehmer tatig geworden ist.

Zutreffend rigt die Beschwerdeflihrerin aber auch die Mangelhaftigkeit der Begrindung in Bezug auf die
Anwendbarkeit der 88 20 bzw. 21 VStG. Zu § 20 VStG vermerkt die belangte Behdrde lediglich, sie sehe die
Voraussetzungen fiir dessen Anwendung als "nicht gegeben, zumal im Rahmen des konkreten Sachverhaltes diese
nicht vorliegen". Diese Begriindung ist in Wahrheit keine, aus der sich die von der belangten Behdérde dazu angestellten
Erwagungen erkennen und Uberprifen lieRen.

Aber auch in Bezug auf die Anwendbarkeit des § 21 VStG reicht die Begriindung der belangten Behdrde nicht aus. Wie
sie zutreffend zitiert, wird von der Rechtsprechung die Schuld des Beschuldigten dann als geringfiigig erachtet, wenn
das tatbildmaRige Verhalten des Taters hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und
Schuldgehalt erheblich zurlckbleibt. Warum dies im vorliegenden Fall nicht angenommen wurde, geht aus dem
angefochtenen Bescheid nicht hervor.

Aus diesen Grinden war der angefochtene Bescheid gemal? § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. a bis ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 23. November 2005
Schlagworte
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