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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde des M in W, vertreten durch
Dr. Beate Koll-Kirchmeyr, Rechtsanwaltin in 6130 Schwaz, Kohlgasse 2a, gegen den Bescheid des Unabhdngigen
Verwaltungssenates in Tirol vom 10. November 1999, ZI. uvs- 1999/05/007-2, 1999/05/008-3, betreffend Bestrafung
wegen Ubertretung des Auslédnderbeschéftigungsgesetzes (weitere Parteien:

Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit, Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol (der
belangten Behdrde) wurde der BeschwerdefUhrer fur schuldig befunden, in der Zeit vom 24. August 1998 bis
1. Oktober 1998 drei namentlich genannte polnische Staatsangehdrige sowie im Zeitraum vom 22. September 1998 bis
1. Oktober 1998 vier weitere namentlich genannte polnische Staatsbirger beschaftigt zu haben, obwohl er nicht im
Besitz der hiefur erforderlichen Beschaftigungsbewilligungen gewesen sei und auch die Auslander nicht Uber eine
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein verflgt hatten und auch keine Entsendebewilligung, Anzeigebestatigung
oder EU-Entsendebestatigung vorgelegen sei. Der Beschwerdefiihrer habe dadurch sieben Verwaltungsibertretungen
nach & 3 Abs. 1 iVm & 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begangen. GemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG wurden Uber den
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Beschwerdefiihrer drei Geldstrafen in der Héhe von S 25.000,-- (und drei Ersatzarreststrafen von jeweils drei Tagen)
sowie vier Geldstrafen in der Héhe von S 20.000,-- (und vier Ersatzarreststrafen von jeweils zwei Tagen) verhangt und
ihm die Kosten des Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt.

Anlasslich der o6ffentlichen mundlichen Berufungsverhandlung seien der BeschwerdefUhrer und sein Vater, M,
einvernommen und die beiden erstinstanzlichen Akten dargetan worden. Auf Grund des durchgefuhrten
Beweisverfahrens sei der festgestellte Sachverhalt erwiesen. Beamte des Gendarmeriepostens A hatten am
1. Oktober 1998 um 17.40 Uhr auf der Baustelle D in A insgesamt sieben auslandische Arbeiter, welche offensichtlich
auf der Baustelle gewohnt und sich noch groRtenteils in Arbeitskleidung befunden hatten, kontrolliert. Bei der
Kontrolle der Reisepasse habe sich herausgestellt, dass keiner der Arbeiter im Besitze eines entsprechenden
Sichtvermerkes gewesen sei und alle sieben Arbeiter mindestens zwei Monate und langer auf der Baustelle gearbeitet
hatten. FUr die erbrachten Arbeitsleistungen hatten sie von JM persdnlich durchschnittlich S 5.000,-- netto wochentlich
ausbezahlt bekommen.

JM  habe unter anderem angegeben, dass Bauherr auf der verfahrensgegenstandlichen Baustelle der
Beschwerdefiihrer, Einzelfirma in A, gewesen sei. Die Bauleitung auf der Baustelle hatte er im Namen und im Auftrag
des Beschwerdeflhrers innegehabt. In dieser Funktion als Bauleiter ware er fiir das Personal auf der Baustelle am
Golfplatz verantwortlich gewesen. Zwischen ihm und seinem Sohn ware abgesprochen gewesen, dass er diese
Agenden auf der Baustelle erledige. Es hatte dringender Personalbedarf geherrscht und ware auch seitens des
Arbeitsmarktservices kein Personal vermittelt worden. Er hatte sodann bei einer ihm bekannten Firma, der T-Bau, in W
mehrmals angerufen, der dortige GeschéaftsfUhrer hatte ihm mitgeteilt, er hatte Arbeiter und wirde sie ihm schicken.
Daraufhin seien insgesamt sieben Polen zur Baustelle angereist und hatten bis 1. Oktober 1998 Arbeiten auf der
verfahrensgegenstandlichen Baustelle durchgefihrt. Am 28. oder 29. September 1998 hatte er deren Passe angesehen
und bemerkt, dass sie Uber keine Berechtigungen verfligten und beabsichtigt, sie nur noch eine Woche weiterarbeiten
zu lassen. Allen sieben Polen sei der Lohn fur die geleistete Arbeit, S 5.000,-- pro Woche, ausbezahlt worden. Das Geld
hiefir hatte er vom Beschwerdefihrer bekommen und den Arbeitern Ubergeben. Seinen Sohn, den
Beschwerdefiihrer, der keine Ahnung vom Baugeschaft hatte, hatte er Uber den Vorgang der Beschaffung der
Arbeitskrafte nicht in Kenntnis gesetzt. Zwischen ihm und seinem Sohn héatte ein groBes Vertrauensverhaltnis
bestanden. Er hatte dabei Uber die Summen, welche die Zahlung der Arbeiter betroffen hatten, verfiigen kénnen, ohne
dass sein Sohn nachgefragt hatte. Der Beschwerdeflhrer hatte sich um die Abwicklung des Baues nicht gekiimmert.
Erst als die Gendarmerie kontrolliert hatte, hatte er seinen Sohn Uber die sieben polnischen Arbeitskrafte in Kenntnis
gesetzt. Der BeschwerdefUhrer ware Pachter "D-Hofes"; hiebei handle es sich um das Clubhaus eines angrenzenden
Golfplatzes, um dessen Renovierung es bei den gegenstandlichen Arbeiten gegangen ware. Der gesamte Umbau ware
vom BeschwerdefUhrer finanziert worden. Der BeschwerdefUhrer hatte sicherlich irgendwann einmal Arbeiter auf der
Baustelle gesehen, aber nie mit ihnen gesprochen. Er hatte lediglich das Geld zu ihrer Bezahlung zur Verfigung
gestellt.

Der Beschwerdefiihrer habe bei der mindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde angegeben, dass es grofe
Probleme gegeben hatte, Arbeiter fir den Bau zu bekommen. Er hatte blof3 das Geld seinem Vater Uberwiesen aber
niemals nachgefragt, welche Arbeitskrafte dieser beschaftigt habe.

Die belangte Behorde begrindete den angefochtenen Bescheid weiter damit, fir die Frage, wer Arbeitgeber bzw.
Beschaftiger i. S.d. AusIBG sei, sei der wahre wirtschaftliche Gehalt maf3geblich. Es stehe zweifelsfrei fest, dass der
Beschwerdefiihrer der Bauherr hinsichtlich der Baustelle, an der die sieben polnischen Arbeitskrafte bei den
Kontrollen angetroffen worden seien, gewesen sei. Er habe auch wirtschaftlich die Bezahlung des Lohnes getragen.
Ausschlief3lich ihm seien die Leistungen der auslandischen Arbeitskrafte zugute gekommen. Es stehe daher fur die
belangte Behdrde eindeutig fest, dass nur der Beschwerdefuhrer die sieben polnischen Arbeitskrafte beschaftigt habe.
Daran vermdge nichts zu andern, dass ihnen allenfalls gar nicht bekannt gewesen sei, wer tatsachlich i.S.d. AusIBG ihr
Arbeitgeber gewesen sei.

Im gegenstandlichen Fall handle es sich um ein so genanntes Ungehorsamsdelikt. Dabei habe der Beschuldigte
mangelndes Verschulden zu behaupten und auch zu belegen. Aus den Aussagen des Beschwerdeflhrers und seines
Vaters ergebe sich Ubereinstimmend, dass der Beschwerdefihrer jenem freie Hand zur Durchfiihrung der
verfahrensgegenstandlichen Bauarbeiten gegeben und darauf vertraut habe, dass er die Bauarbeiten auch
ordnungsgemald abwickle. Es habe sich nicht der geringste Hinweis dafir ergeben, dass der Beschwerdefihrer



wahrend der Beschaftigungszeit der Auslander irgendwann einmal bei seinem Vater nachgefragt hatte, welche
Arbeitskrafte beschaftigt, geschweige denn, ob hinsichtlich allfallig beschaftigter Auslander die notwendigen
Bewilligungen vorlagen. Nach den Ubereinstimmenden Aussagen beider habe sich der Beschwerdeflihrer bei der

Vornahme der verfahrensgegenstandlichen Bauarbeiten ausschlieflich auf seinen Vater verlassen.

Somit sei anzufuhren, dass dem Beschwerdeflhrer zumindest Fahrlassigkeit insofern anzulasten sei, als er seinen ihn
als Arbeitgeber bzw. Beschéftiger treffenden Kontroll- und Uberwachungspflichten hinsichtlich der Tatigkeit seines
Vaters in keiner Weise nachgekommen sei. Der Vater des Beschwerdeflhrers sei auch nicht vom Beschwerdefihrer
rechtswirksam gemaR § 28a Abs. 3 AusIBG zum verantwortlichen Beauftragten gemal3 8 9 Abs. 2 und 3 VStG bestellt
worden.

Eine Anwendung des § 21 Abs. 1 VStG komme nicht in Frage, weil nicht davon gesprochen werden kénne, dass das
Verschulden des Beschwerdefiihrers geringfiigig sei und die Folgen der Ubertretung unbedeutend. Uberdies sei
anzufuihren, dass auch die Voraussetzungen des§ 20 VStG nicht vorlagen. Als Milderungsgrund sei lediglich die
bisherige Unbescholtenheit anzusehen. Dieser Milderungsgrund habe im Rahmen des konkret gegebenen
Sachverhaltes nicht die Bedeutung, dass davon auszugehen ware, dass die Milderungsgrinde die Erschwerungsgrinde
betrachtlich Uberwdgen. Dazu sei weiters anzuflhren, dass insbesondere hinsichtlich der ersten drei im
Straferkenntnis angefihrten Auslander von einer jedenfalls nicht mehr als kurzfristig anzusehenden
Beschaftigungsdauer auszugehen sei. Schliel3lich seien auch die durchaus als erheblich anzusehenden Auswirkungen
auf den Arbeitsmarkt zu nennen.

Fir die Beschaftigung der drei erstgenannten Auslander sei unter Berucksichtigung der diesbezlglich vorliegenden
Beschaftigungsdauer die Uber den BeschwerdefUhrer verhangte Geldstrafe in Anbetracht des Umstandes, dass der
Strafrahmen bis zur Hohe von S 120.000,-- reiche, nicht als Uberhdéht anzusehen. Dem BeschwerdeflUhrer werde
fahrlassige Begehung angelastet. Hinsichtlich der Beschaftigung der weiteren im erstinstanzlichen Straferkenntnis
angefihrten Auslander sei anzumerken, dass diesbezlglich eine betrachtlich kirzere Beschaftigungsdauer
spruchgemaR zur Last gelegt werde. Aus dieser Sicht habe sich die belangte Behdrde veranlasst gesehen, lediglich die
Mindeststrafe zu verhdngen. Es sei von unterdurchschnittlichen Einkommensverhéaltnissen des Beschwerdeflhrers
ausgegangen worden, dieser habe angegeben, verschuldet zu sein und zur Bestreitung seines taglichen Lebens
monatlich S 5.000,-- bis S 10.000,-- aus der Kasse des Clubhauses zu entnehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahren vor und beantragte unter Abfassung einer
Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die hier anzuwendenden Bestimmungen des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, i.d.F.BGBI. |
Nr. 78/1997 lauten:

"§2. ...

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhaltnis,

b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern
die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt wird,

C) in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der
Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,

d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)
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Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
(3) Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind

a)in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fur deren Verwendung eine
Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b) in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, sofern nicht
lit. d gilt, oder der Veranstalter,

) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des 8 3 Abs. 3 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes
und

d) der auslandische Dienstleistungserbringer, dem eine EU-Entsendebestatigung nach Mal3gabe des § 18 Abs. 12 bis 16
auszustellen ist.

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die dauBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend. ...

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-Entsendebestatigung 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 Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

1. wer

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

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens 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;

§ 28a. ...

(3) Die Bestellung von verantwortlichen Beauftragten gemalR § 9 Abs. 2 und 3 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991
- VStG, BGBI. Nr. 52, in der jeweils geltenden Fassung, fUr die Einhaltung dieses Bundesgesetzes wird erst
rechtswirksam, nachdem beim zustandigen Arbeitsinspektorat eine schriftliche Mitteilung Uber die Bestellung samt
einem Nachweis der Zustimmung des Bestellten eingelangt ist. Dies gilt nicht fur die Bestellung von verantwortlichen
Beauftragten auf Verlangen der Behdrde gemal? § 9 Abs. 2 VStG."

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid deswegen fur rechtswidrig, weil nicht er, sondern sein Vater
die polnischen Arbeiter im eigenen Namen beschéftigt und bezahlt habe. Dieser sei mit der Bauleitung fir die
verfahrensgegenstandliche Baustelle betraut worden und héatte in der Folge die auslandischen Staatsbirger
beschaftigt, ohne diesen Arbeitern gegenlber jemals zu erwahnen, dass der Beschwerdefihrer, der zu dieser Zeit
auch gar nicht vor Ort gewesen sei, sondern berufsbedingt in W gelebt habe, etwa Auftraggeber sei. Im Ubrigen sei der
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Beschwerdefiihrer Uber den Vorgang der Beschaftigung auch nicht in Kenntnis gesetzt worden, sondern habe die
Auslander ohne Rucksprache mit dem BeschwerdeflUhrer ausgewahlt. Demnach sei auch das Arbeitsverhaltnis der
sieben Polen nicht mit dem Beschwerdeflhrer, sondern mit seinem Vater zu Stande gekommen.

Damit zeigt der Beschwerdefliihrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Der
Verwaltungsgerichtshof kann die Schlussfolgerung der belangten Behdrde, dass der Beschwerdefiihrer gemaR § 2
Abs. 2 AusIBG als Beschaftiger der sieben Auslander anzusehen war, vor dem Hintergrund der vorgelegten Akten des
Verwaltungsverfahrens und insbesondere dem Protokoll der mindlichen Verhandlung nicht als rechtswidrig erkennen.
Der Vater des Beschwerdefuhrers hat namlich etwa am 9. Oktober 1998 angegeben, er habe die Bauleitung im Namen
und im Auftrag des Beschwerdefihrers Gbernommen und in der Verhandlung vor der belangten Behorde ausgefihrt,
er habe sie fur seinen Sohn Gbernommen. Der Beschwerdefihrer selbst gab an, groRe Probleme gehabt zu haben,
Arbeiter fiir den Bau zu bekommen und diesbezlglich beim Arbeitsmarktservice angerufen und interveniert zu haben.
Nach den Aussagen seines Vaters war er selbst mehrfach auf der Baustelle und hat jeden zweiten Tag mit diesem tber
den Baufortschritt telefoniert. Das Bauvorhaben kam dem Beschwerdeflhrer als Pachter des Clubgebdudes zugute
und wurde auch ausschlieBlich von ihm finanziert. Bei dieser Sachlage kann die Auffassung der belangten Behorde vor
dem Hintergrund des § 2 Abs. 4 erster Satz AusIBG, wonach flr die Beurteilung, ob eine Beschéaftigung im Sinne des
Abs. 2 leg. cit. vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes
mafgebend ist, nicht als rechtswidrig erkannt werden.

Unbestritten bleibt auch die Feststellung der belangten Behdrde, dass der Vater des Beschwerdefiihrers nicht
rechtswirksam gemaR § 28a Abs. 3 AusIBG zum verantwortlichen Beauftragten gemaR § 9 Abs. 2 und 3 VStG bestellt
worden ist.

Der Beschwerdeflhrer war daher fur die Beschaftigung der Auslander in seinem Betrieb verantwortlich und hatte sich
um das Vorliegen der allenfalls nach dem AusIBG erforderlichen Papiere fiir die eingesetzten Arbeiter kimmern
mussen, und zwar vor Ort, am Sitz seines Clubhausbetriebes. Er hatte seine Augen gegenuber den diesbezlglichen
Aktivititen seines Vaters angesichts der Tatsache, dass es sich bei der Ubertretung gemaR § 3 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 1
Z. 1 lit. a AusIBG um ein Ungehorsamsdelikt gemaR § 5 Abs. 1 VStG handelt, jedenfalls nicht verschliel3en durfen.

Im Ubrigen ware Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der objektiv
verletzten Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unméglich war. Dabei hatte er initiativ alles darzutun gehabt,
was fir seine Entlastung spricht, insbesondere dass er solche MaRBnahmen getroffen habe, die unter den
vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten lassen.
Ansonsten ware er selbst dann strafbar, wenn der VerstoR ohne sein Wissen und ohne seinen Willen begangen
worden ware. Insbesondere hatte es auch einer konkreten Behauptung bedurft, durch welche innerbetrieblichen
organisatorischen MaRnahmen eine Ubertretung des AusIBG hétte verhindert werden kénnen, wobei im Sinne der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sogar die blof3e Erteilung von Weisungen oder Belehrungen nicht
ausreicht, sondern entscheidend ist, ob auch eine wirksame Kontrolle der Einhaltung der vom Verantwortlichen
erteilten Weisung erfolgt ist (vgl. dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 1. Juli 1998, ZI.97/09/0004, und vom
19. Dezember 2002, ZI. 2001/09/0080, m.w.N.).

Auch die Austbung des bei der Festsetzung der Hdhe der verhangten Geldstrafen durch die belangte Behorde
gelbten Ermessens ist nicht als rechtswidrig zu erkennen, weshalb die Beschwerde gemal § 42 Abs. 1 VwWGG als
unbegrindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §8 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2001, BGBI. Il
Nr. 501.

Wien, am 21. Mai 2003
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