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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Bachler als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Gubesch, Uber die Beschwerde des A in W, vertreten durch
Dr. Friedrich Schubert, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Ungargasse 58/10, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederosterreich vom 1. Dezember 2000, ZI. Senat-BN-98-057, betreffend Bestrafung
nach dem Auslénderbeschaftigungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit dem - nach Durchfiihrung einer offentlichen mundlichen Verhandlung - im Instanzenzug ergangenen, vor dem
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrer der Begehung von zwei
Verwaltungstibertretungen gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a iVm § 3 Abs. 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
dahingehend fir schuldig befunden, er habe als personlich haftender Gesellschafter der H OEG mit dem Sitz in B zu
verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin am 14. Janner 1998 zwei namentlich naher bezeichnete
Auslanderinnen (jeweils ungarische Staatsangehorige) ohne arbeitsmarktbehordliche Genehmigung beschaftigt habe.

Wegen dieser VerwaltungsiUbertretungen wurden Gber dem Beschwerdefuhrer - in Stattgebung seiner Berufung gegen
die Strafhdhe - nach dem zweiten Strafsatz des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG zwei Geldstrafen in Hohe von jeweils S 22.000,--
(Ersatzfreiheitsstrafen jeweils 6 Tage) verhangt.
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Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde, zu der die belangte Behérde eine Gegenschrift erstattete, hat
der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Das AusIBG regelt die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet. § 2 Abs. 2 leg. cit. umschreibt den Begriff der
Beschaftigung durch eine Aufzahlung der darunter fallenden (Rechts-)Verhaltnisse (Arbeitsverhaltnis, gewisse
arbeitnehmeréhnliche Verhéltnisse und die Uberlassung von Arbeitskréften).

Sodann bestimmt Abs. 4 des 8 2 AusIBG in der im Beschwerdefall malRgebenden Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 78/1997 folgendes:

"Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht
die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. Eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 liegt

insbesondere auch dann vor, wenn
1. ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsames Gesellschaftszweckes oder
2.ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Gesellschaftsanteil von weniger als 25 %

Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice stellt auf Antrag fest, dass ein wesentlicher Einfluss auf die
Geschaftsfihrung der Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsachlich persénlich ausgetbt wird. Denn Nachweis
hiefur hat der Antragsteller zu erbringen."

§ 3 Abs. 1 und 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG idF BGBI. | Nr. 78/1997 lauten:

"8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestdtigung oder eine EU-Entsendebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese
Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

§ 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdérde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen § 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4 ) erteilt noch
eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (8 14 a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4 ¢)
ausgestellt wurde, oder

bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafen von 10.000,-- S bis zu 60.000,-- S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20.000,-- S bis
zu 120.000,-- S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 20.000,-- S bis zu 120.000,-- S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
40.000,-- S bis zu 240.000,-- S;"

Im Beschwerdefall ist unbestritten, dass zur Tatzeit der Beschwerdeflihrer und die beiden Auslanderinnen
Gesellschafter bzw. Gesellschafterinnen der H OEG waren, und dass die Auslanderinnen - wie durch eine Kontrolle des
Arbeitsinspektorates am 14. Janner 1998 hervorgekommen ist - in dem von der genannten Gesellschaft betriebenen

Gastgewerbebetrieb zur Erbringung von Servier- und Kuchenarbeiten verwendet wurden.

Der Beschwerdefihrer tritt der Beurteilung der belangten Behodrde, die Auslanderinnen hatten fur die genannte
Personengesellschaft Arbeitsleistungen erbracht, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werde, nicht
entgegen. Er behauptet auch nicht, dass er bzw. die H OEG einen zur Tatzeit bereits erlassenen Feststellungsbescheid

des Arbeitsmarktservice im Sinne des § 2 Abs. 4 zweiter Satz AusIBG erwirkt habe.

Damit ist das Schicksal der Beschwerde im Sinne ihrer Abweisung allerdings entschieden, steht auf Grund der
gesetzlichen Vermutung des 8 2 Abs. 4 zweiter Satz AusIBG doch fest, dass "eine Beschaftigung vorliegt" und daher in
objektiver (und formaler) Hinsicht der Tatbestand des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG erfullt wurde. Diese gesetzliche
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Vermutung hatte nur durch einen Feststellungsbescheid widerlegt werden kénnen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
29. November 2000, ZI. 98/09/0283, und vom 18. Dezember 2001, Zlen.2000/09/0070, 0071 und 0078).

Die in der Beschwerde vorgetragene Ansicht, die belangte Behorde hatte entweder im Verwaltungsstrafverfahren das
Vorliegen einer "Beschaftigung" der Auslanderinnen selbststandig (prifen und) beurteilen, oder bis zur Erledigung
eines beim Arbeitsmarktservice anhangigen Administrativverfahrens zur Erledigung eines Feststellungsbescheides das
vorliegende Verwaltungsstrafverfahren "aussetzen kdnnen", ist - wie im genannten Erkenntnis zur ZI. 98/09/0283
dargelegt wurde - nicht geeignet, die im Verwaltungsstrafverfahren allein beachtliche gesetzliche Vermutung zu
widerlegen. Dass in dem von der H OEG anhdngig gemachten Verfahren gemaR § 2 Abs. 4 AusIBG bislang kein
Feststellungsbescheid erlassen wurde, ist unbestritten (vgl. auch die zu diesem Verfahren ergangenen hg. Erkenntnisse
vom 24. Mai 1995, ZI. 95/09/0013, und vom 17. Janner 2000, ZI.98/09/0215).

Der kunftige Ausgang des genannten Administrativverfahrens bzw. die allenfalls kinftige Erlassung eines
Feststellungsbescheides kann daran, dass zur Tatzeit am 14. Janner 1998 auf Grund der damals unwiderlegten
gesetzlichen Vermutung jedenfalls "eine Beschaftigung vorliegt", (rlckwirkend) nichts &ndern. Die beiden
Auslénderinnen (als auslandische Gesellschafterinnen einer Personengesellschaft) durften namlich bis zur Erlassung
eines Feststellungsbescheides nicht ohne arbeitsmarktbehdrdliche Bewilligung von der H OEG zur Erbringung von
Arbeitsleistungen, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis erbracht werden, verwendet (beschéftigt) werden. Die
belangte Behdrde hatte daher weder den Ausgang dieses von der H OEG anhangig gemachten Feststellungsverfahrens
abzuwarten, noch konnte die belangte Behdrde auf Grund der genannten Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
vom Vorliegen eines zur Tatzeit vorliegenden Feststellungsbescheid ausgehen (vgl. zum Erfordernis des Vorliegens
eines Feststellungsbescheides im Zeitpunkt der Erlassung des Strafbescheides auch das hg. Erkenntnis vom
17. April 2002, ZI. 98/09/0175). Der in diesem Zusammenhang vom Beschwerdeflhrer gerligte Verstol3 der belangten
Behorde gegen § 63 Abs. 1 VWGG (in Ansehung der genannten hg. Erkenntnisse zu ZI. 95/09/0013 und ZI. 98/09/0215)
liegt nicht vor.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung lber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2003, BGBI. Il Nr. 333.
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