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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der SchriftfGhrerin Dr. Hanslik, Uber die Beschwerde des Dipl. Ing. W, vertreten
durch Dr. Andreas Braunbruck, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, MoosstralRe 58c, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Salzburg vom 2. Februar 2000, ZI. UVS- 11/10.135/2-2000, betreffend Bestrafung
wegen Ubertretung des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien: Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit,
Bundesminister flr Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtenen Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.089,68 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung vom 23. Februar 1999 wurde der
Beschwerdefiihrer wie folgt bestraft (Namen wurden anonymisiert):

"Sie haben vom 22. 2. bis 27. 2.1998 in Th. die beiden tschechischen Staatsbirger S. und V. in lhrem Betrieb
beschaftigt, ohne dass eine Beschaftigungsbewilligung erteilt oder eine Anzeigenbestatigung, eine Arbeitserlaubnis
oder ein Befreiungsschein ausgestellt war.

Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:
Verwaltungsuibertretung nach

1.und 2. § 28 (1) Ziffer 1 a + § 3 (1) Auslanderbeschaftigungsgesetz 1975 i.d.g.F.
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Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber Sie folgende Strafe verhangt:

1. und 2. gemaR § 28 (1) Ziffer 1 a leg. cit. 1.und 2. Geldstrafe von je Schilling 10.000,--, falls diese uneinbringlich ist,
Ersatzarrest von je 3 Tagen.

n

Auf Grund der dagegen erhobenen Berufung des Beschwerdefiihrers erlie die belangte Behdrde den angefochtenen
Bescheid mit folgendem Spruch (Namen wurden anonymisiert):

"Herr Ingenieur KW hat als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der T-GesmbH mit Sitz in Th, zu verantworten, dass
diese vom 22.2. bis 27.2. 1998 die beiden tschechischen Staatsangehdrigen S, und V, der T.p. GmbH mit Sitz in B.,
Tschechei, fur Arbeiten im Inland in Anspruch genommen hat, obwohl deren Arbeitgeber keinen Betriebssitz im Inland
aufweist und flr die Auslander keine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt wurde. Es lag auch
keine Anzeigebestatigung, EU-Entsendebestatigung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein vor.

Sie haben hierdurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

1.und 2.8 3 Abs. 1iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung BGBI. |
Nr. 78/1997.

Gemald § 28 Abs. 1 Z. 1 erster Strafrahmen AusIBG wird Uber sie zu 1. und 2. je eine Geldstrafe in der Hohe von
S 10.000,--, Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage, verhangt.

n

Dem angefochtenen Bescheid liege folgender Sachverhalt zu Grunde: Der Beschwerdeflihrer sei handelsrechtlicher
Geschéftsfuhrer der T-GesmbH mit Sitz in Th. Die T-GesmbH habe von der P-GesmbH in W, einen Auftrag zur Lieferung
von Toranlagen fur Bauvorhaben des B-Konzerns erhalten. Erstere habe ihrerseits die T.p. GmbH in B., Tschechien,
beauftragt, Teile jener Toranlagen zu produzieren. Die Lieferung hatte sich in der Folge als mangelhaft erwiesen. Die T-
GesmbH habe deswegen eine Mangelrige erhoben und einen Verbesserungsauftrag erteilt. Diesem habe die
T.p. GmbH nur vor Ort nachkommen kénnen. Die im Bescheidspruch genannten tschechischen Monteure seien darauf
nach Osterreich eingereist und hitten die entsprechenden Méngel behoben - es seien zu gering dimensionierte Tréger
ausgeschweil3t und durch starkere ersetzt worden - und zwar im Zeitraum vom 22. bis 27. Februar 1998. Anlasslich der
Ausreise der beiden verfahrensgegenstandlichen tschechischen Staatsbirger sei beim Grenzibergang Wullowitz
hervorgekommen, dass diese in der genannten Zeit in Osterreich Reparaturarbeiten bei der T-GesmbH durchgefiihrt

hatten, ohne dass eine Arbeitsbewilligung oder ein Sichtvermerk vorhanden gewesen ware.

Die beiden Tschechen seien Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet
vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt worden seien. Nachdem die T-GesmbH gemal’ 8 2 Abs. 3 AusIBG als
Arbeitgeber anzusehen sei, hatte diese fiir die entsprechenden Bewilligungen sorgen mussen. Da sie dies unterlassen

habe, sei die angelastete Verwaltungstbertretung als erwiesen anzusehen.

Im vorliegenden Fall moge zwar zutreffen, dass die genannten tschechischen Staatsburger nicht in einem
Arbeitsverhaltnis bzw. arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis gemal 8 2 Abs. 2 lit. a oder b AusIBG zur T-GesmbH
gestanden seien. Gemal} 8 2 Abs. 2 lit. d leg. cit. sei jedoch die Inanspruchnahme der Arbeitsleistung der Auslander als
Beschaftigung anzusehen und wadre die entsprechende Entsendebewilligung durch die T-GesmbH zu besorgen
gewesen. Auch wenn es Aufgabe des auslandischen Lieferanten sei, allféllige Mangel einer Lieferung zu beheben, hatte
die T-GesmbH dafir zu sorgen gehabt, dass fur die Nachbesserung der Mangel durch tschechische Arbeitnehmer in
Osterreich eine entsprechende Bewilligung eingeholt werde.

Der Beschwerdefiihrer sei als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der T-GesmbH gemal3 8 9 VStG fur die Einhaltung der
entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen verantwortlich. Er habe im konkreten Zusammenhang keine Umstande
dargelegt, wonach in seinem Betrieb ein wirksames Kontrollsystem bestehe, das die Einhaltung der Bestimmungen des
AusIBG unter den konkreten Verhaltnissen habe erwarten lassen.

Der vom BeschwerdefUhrer angesprochene Rechtsirrtum hatte nur dann entschuldigen kdénnen, wenn er
unverschuldet gewesen ware. Der Beschwerdefiihrer sei als Geschaftsfuhrer einer GmbH verpflichtet, sich Gber die
entsprechenden Bestimmungen des AusIBG Kenntnis zu verschaffen und notfalls entsprechende Rechtsauskunfte
einzuholen. Der Irrtum kdnne daher nicht als unverschuldet gewertet werden.
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Anzumerken sei noch gewesen, dass die Bestimmung des 8 18 Abs. 2 AusIBG nicht anzuwenden gewesen sei, da
einerseits keine Arbeiten vorgelegen seien, fur die ihrer Art nach inlandische Arbeitskrafte nicht hatten herangezogen
werden kénnen. Im Prinzip hatte eine "Nachbesserung" auch durch eine inlandische Firma besorgt werden kénnen.
AuBerdem kénne man davon ausgehen, dass Arbeitsleistungen, die bereits das AusmalR einer Arbeitswoche erreicht

hatten, nicht mehr als kurzfristig im Sinne dieser Bestimmung anzusehen seien.

Im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses sei der Tatvorwurf dahingehend zu berichtigen gewesen, dass der
Beschwerdefihrer Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne Sitz im Bundesgebiet beschaftigt
wirden, in Anspruch genommen habe. In diesem Zusammenhang sei auch die Ubertretene Norm zu berichtigen und

die Strafnorm zu prazisieren gewesen.

Uber den Beschwerdefiihrer sei die gesetzliche Mindeststrafe verhdngt worden. Ubertretungen des § 3 AusIBG seien
grundsatzlich mit einem erheblichen Unrechtsgehalt behaftet, gingen sie doch in der Regel einher mit erheblichen
sozialschadlichen Folgen, etwa unlauterer Konkurrenzierung gesetzestreuer Unternehmer, Entziehung von Steuern
und Abgaben oder Beeintrachtigung der Bewirtschaftung des Arbeitsmarktes. Vorliegend sei zwar eine typische
Schwarzarbeit insofern zu konstatieren, als die Ausldnder in Osterreich weder sozialversichert gewesen seien, noch
sonstige Abgaben entrichtet worden seien, es sei jedoch davon auszugehen gewesen, dass die Arbeiter
ordnungsgemald bei der tschechischen Auftragnehmerfirma versichert gewesen seien. Zu berucksichtigen sei
allerdings der Beschaftigungszeitraum von funf Tagen gewesen. Insgesamt moge zwar der Unrechtsgehalt unter dem
in 83 Abs. 1iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG typisierten liegen, ein deutliches Zurulcktreten kdnne jedoch im Hinblick
auf den Tatzeitraum von funf Tagen nicht konstatiert werden.

Strafmildernd sei zu berlcksichtigen gewesen, dass die Begehung der gegenstandlichen Ubertretung offenbar auf
einem Rechtsirrtum beruht habe, der nur als leichte Fahrlassigkeit anzusehen sei. Insgesamt sei nicht anzunehmen
gewesen, dass ein betréchtliches Ubergewicht der Milderungsgriinde (iber die Erschwernisgriinde gemaR § 20 VStG
oder gar unbedeutende Tatfolgen im Sinne des § 21 VStG vorgelegen hatten. Ein Unterschreiten der gesetzlichen
Mindeststrafe oder der Ausspruch einer Ermahnung scheide somit aus; daher habe sich auch ein Eingehen auf die
Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschwerdeflihrers ertbrigt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung von Verfahrensvorschriften 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 Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, i. d.F.
BGBI. I Nr. 78/1997, lauten wie folgt:

"§ 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 ausgetbt wird,

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

d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
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(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 Ausléander 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.

8§ 18. (1) Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz
im Inland beschaftigt werden, bedudrfen, soweit im Folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer
Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht ldnger als sechs Monate, bedurfen Auslander einer
Entsendebewilligung, welche langstens fur die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

(2) FUr Auslander nach Abs. 1, die ausschliel3lich im Zusammenhang mit kurzfristigen Arbeitsleistungen, fur die ihrer
Art nach inlandische Arbeitskrafte nicht herangezogen werden, wie geschaftliche Besprechungen, Besuche von
Messeveranstaltungen und Kongressen und dergleichen, beschaftigt werden, ist eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung nicht erforderlich.

§ 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 (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c)
ausgestellt wurde, oder

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 erteilt wurde, oder

c) entgegen der Untersagung der Beschaftigung eines Inhabers einer Arbeitserlaubnis (8 14g) diesen beschaftigt,

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;

n

Die gemaR 8 66 Abs. 4 AVG iVm§ 24 VStG auch fur das Verwaltungsstrafverfahren geltende Berechtigung der
Berufungsbehorde, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung ihre Anschauung an die Stelle jener der
Unterbehdrde zu setzen und demgemal? den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern, schlief3t nach
der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwSlg. 5871/A, 8855/A, 8864/A und 9222/A) nicht
auch die Befugnis der Rechtsmittelbehorde mit ein, dem Beschuldigten eine andere Tat anzulasten als diejenige, die

bereits Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens gewesen ist.

Wie die obige Darstellung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses zeigt, hat die Erstbehdrde dem Beschwerdefuhrer
zur Last gelegt, er habe die tschechischen Staatsangehorigen beschaftigt, obwohl ihm fir diese Personen keine
Beschaftigungsbewilligungen erteilt worden oder eine Anzeigenbestdtigung, eine Arbeitserlaubnis oder ein

Befreiungsschein ausgestellt gewesen sei.
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Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrer im Unterschied dazu
fur schuldig befunden, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der T.- Ges.m.b.H. zu verantworten, dass
Arbeitsleistungen der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne Betriebssitz im Inland beschaftigten beiden
tschechischen Staatsangehérigen von der T.- Ges.m.b.H. in Anspruch genommen worden seien, obwohl flr die
Auslander keine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt worden und auch keine

Anzeigebestatigung, EU-Entsendebestdtigung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein vorgelegen seien.

Der Verwaltungsgerichtshof hat schon mehrfach entschieden, dass es sich bei der gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
zu ahndenden Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte und bei der gemal3 § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b zu ahndenden
Inanspruchnahme betriebsentsandter Auslander um zwei verschiedene Taten handelt, die nicht ausgewechselt
werden durfen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 30. Oktober 1991, ZI.91/09/0111, und vom 23. Mai 2002,
Z1.2001/09/0187, m.w.N.).

Dies hat die belangte Behorde im vorliegenden Fall verkannt indem sie eine Befugnis fur sich in Anspruch genommen
hat, die durch den Wortlaut des § 66 Abs. 4 AVG nicht mehr gedeckt ist und die demzufolge den angefochtenen
Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, welcher Umstand gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG zu seiner

Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof fuhren musste.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2001, BGBI. Il Nr. 501. Die gemal3 8 24 Abs. 3 VWGG entrichtete Pauschalgebihr war mit
EUR 181,68 zuzusprechen.

Wien, am 27. Februar 2003
Schlagworte

"Die als erwiesen angenommene Tat" Begriff Spruch der Berufungsbehorde (siehe auch AVG 866 Abs4 Besondere
verfahrensrechtliche Aufgaben der Berufungsbehérde Spruch des Berufungsbescheides)
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