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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 des Schriftfihrers Mag. Flendrovsky, Uber die Beschwerde des Sch in K, vertreten
durch Dr. Margit Kaufmann, Rechtsanwalt in 1080 Wien, Florianigasse 7, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 25. September 2000, ZI. UVS- 07/A/37/16/1999/29, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften 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 dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 25. September 2000, wurde der Beschwerdefiihrer nach
Durchfuihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung letztlich schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung der C Bautrager Gesellschaft mbH nach auBen berufenes Organ im Sinne
des § 9 Abs. 1 VStG zu verantworten, dass diese Gesellschaft mit Sitz in W im Standort W, B.-StralRe, entgegen den
Bestimmungen des & 18 Abs. 1 AusIBG am 22. Oktober 1997die Arbeitsleistung von sechs namentlich genannten
ungarischen Staatsbirgern in Anspruch genommen habe, welche von dem ungarischen Arbeitgeber M in Szentpeterfa,
Ungarn, der im Bundesgebiet Osterreichs keinen Betriebssitz habe, im Inland, und zwar in H, Am Heuweg
(Diskothek X), mit Malerarbeiten beschaftigt wurden, ohne dass fur diese Arbeiter eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung erteilt worden sei. Er habe dadurch die Rechtsvorschrift des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b in Verbindung
mit 8 18 AusIBG verletzt und sei gemal3 8 28 Abs. 1 Z. 1 dritter Strafsatz AusIBG mit sechs Geldstrafen zu je S 30.000,--
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(Ersatzfreiheitsstrafen von je 36 Stunden) samt Kostenbeitrag zu bestrafen gewesen. Dabei ging die belangte Behérde
nach wortlicher Wiedergabe einzelner Beweisergebnisse ohne im eigentlichen Sinn Feststellungen zu treffen im
Wesentlichen davon aus, der Beschwerdefuhrer habe trotz gebotener Gelegenheit keine Rechtfertigung abgegeben.
Die sechs im Spruch des angefochtenen Bescheides genannten ungarischen Arbeiter seien anlasslich einer
Polizeikontrolle am 22. Oktober 1997, gegen

22.25 Uhr auf der genannten Baustelle mit Innenanstricharbeiten beschaftigt angetroffen worden, die Gegenstand
eines zwischen der von M.K. vertretenen Firma M und der vom Beschwerdeflhrer vertretenen Firma C
abgeschlossenen Subauftrages gewesen seien. Die Firma M habe sich in diesem Vertrag u.a. verpflichtet, die von der
Firma C Ubernommenen Arbeiten fachgerecht und unter Verwendung von Arbeitern durchzufihren, die Uber eine
glltige Arbeitsgenehmigung verflgten bzw. die aus dem EU-Raum stammten. Die Abrechnung habe nach m2 erfolgen
sollen. Die betretenen ungarischen Arbeiter hitten (ber keinerlei Berechtigungen verfligt, in Osterreich zu arbeiten.
Der objektive Tatbestand sei damit verwirklicht, der Beschwerdeflhrer habe im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG nicht
glaubhaft machen kénnen, dass ihn an der Ubertretung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Vielmehr
hatte ihm in Anbetracht der Zeitknappheit und der Kenntnis davon, dass die Fertigstellung der Arbeiten ohne
zusatzliche Arbeiter innerhalb der gesetzten Fristen kaum maoglich gewesen ware, bewusst sein mussen, dass bei der
Arbeitsdurchfiihrung ungarische Arbeiter ohne in Osterreich ausgestellte arbeitsmarktbehérdliche Bewilligungen, (iber
die er sich selbst hatte kimmern mussen, zum Einsatz kommen wirden. Das bloBe Vertrauen auf die schriftliche
Zusage des M.K. reiche nicht aus, ein Verschulden des Beschwerdefiihrers auszuschlieRen. Im Ubrigen legte die
belangte Behorde ihre Strafzumessungsgriinde dar.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes.
Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in seinem Recht auf Nichtbestrafung nach dem AusIBG verletzt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 2 Abs. 2 Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975 in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung
der Novelle BGBI. Nr. 895/1995, gilt als Beschaftigung 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, einschlieRlich der Tatigkeiten nach & 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
Nach Abs. 3 leg. cit. sind den Arbeitgebern gleichzuhalten

a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fir 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,
oder der Veranstalter, und

C) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des 8 3 Abs. 3 des
Arbeitskraftetberlassungsgesetzes. ...
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Nach Abs. 4 leg. cit. ist fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die dauRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mal3gebend.

GemalR § 3 Abs. 1 AuslBG in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 201/1996, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem
Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Ausldnder nur beschéftigen, wenn ihm fir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder
wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Gemal? § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b) AusIBG in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 895/1995, begeht, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung
und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer entgegen dem 8 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, bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Ausldndern 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
far 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.

Der Beschwerdefihrer bekampft im Wesentlichen die Ansicht der belangten Behorde, ihm sei der nach8 5 Abs. 2 VStG
mogliche Gegenbeweis eines mangelnden Verschuldens nicht gelungen. Er verweist in diesem Zusammenhang
insbesondere darauf, dass er mit dem Geschaftsfihrer der Firma M, M.K., schriftlich vereinbart habe, nur "legale"
Arbeiter zu verwenden, er habe dies auch regelmaRig kontrolliert. Zu den allgemeinen Betriebszeiten (7.00 bis
17.00 Uhr) sei immer nur M.K. allein oder mit Osterreichern auf der Baustelle gewesen, er habe nicht damit rechnen
mussen, dass auBerhalb der normalen Betriebszeiten mit "lllegalen" gearbeitet wirde. Tatsachlich seien die
gegenstandlichen Arbeiter auch nachts betreten worden. Es kdnne von einem Geschéftsfuhrer nicht verlangt werden,
die Baustellen auch nachtens zu kontrollieren.

Die Beschwerde ist im Ergebnis berechtigt.

Gemal} § 45 Abs. 2 AVG hat die Behdrde unter sorgfaltiger Bertcksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
sodann nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Dieser
Grundsatz der freien Beweiswurdigung bedeutet, dass die Behdrde ohne an Beweisregeln gebunden zu sein nur nach
dem inneren Wahrheitsgehalt der ihr zur Verfligung stehenden Ermittlungsergebnisse zu beurteilen hat, welche
Tatsachen sie als erwiesen annimmt.

Nach den 88 58 Abs. 2 und 60 in Verbindung mit8 67 AVG haben Berufungsbescheide eine Begriindung zu enthalten,
in der die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswurdigung malRgebenden Erwdgungen und die
darauf gestitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und Ubersichtlich zusammenzufassen sind. In der
Bescheidbegriindung ist daher in einer eindeutigen, die Rechtsverfolgung durch die Partei ermdglichenden und einer
nachprifenden Kontrolle durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts zugénglichen Weise darzutun, welcher
Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die Behdrde zur Ansicht gelangte, dass
gerade dieser Sachverhalt vorliege und aus welchen Grinden sie die Subsumtion dieses Sachverhalts unter einen
bestimmten Tatbestand als zutreffend erachtete (vgl. dazu die bei Hauer-Leukauf, Handbuch des &sterreichischen
Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage, 1996, Entscheidung 8 zu§ 67 AVG und Entscheidung 1 bis 9 zu § 60 AVG
nachgewiesene Rechtsprechung). Sind die einen tragenden Teil der Begriindung darstellenden Ausfihrungen fir den
Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar und somit nicht Gberprifbar, liegt ein wesentlicher Verfahrensfehler vor,
der zur Aufhebung des Bescheides fuhrt (vgl. dazu etwa das Erkenntnis vom 20. Juni 1995, ZI. 94/13/0201).

Im Beschwerdefall hat der Beschwerdeflihrer ein mangelndes Verschulden dergestalt behauptet, dass ihm nicht
einmal der Vorwurf einer Fahrlassigkeit im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG gemacht werden kdnne, weil er alles getan habe,
was ihm zumutbar gewesen sei. Die belangte Behorde ist diesem Einwand nicht gefolgt, hat es jedoch unterlassen, zur
Frage des Verschuldens in Bezug auf die vom Beschwerdeflhrer aufgestellten konkreten Behauptungen ausdrickliche
Feststellungen zu treffen. Sie lasst insbesondere unbegriindet, worauf sich ihre Erwdgung stitzt, der
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Beschwerdefiihrer habe von den nach dem offiziellen Arbeitsende von den Auslandern angeblich getatigten Arbeiten
etwas gewusst, obwohl sie andererseits offenkundig selbst davon ausgeht, dass die Arbeiter nachtens gearbeitet
haben und am Tag der Kontrolle gegen

22.25 Uhr betreten worden seien. Dies spricht nicht fur die Durchfiihrung von Arbeiten im Auftrag und mit Wissen der
Baustellenleitung, von der nach der Aktenlage zu dieser Zeit auch niemand mehr auf der Baustelle war. Die
Durchfiihrung von regelméaRigen Uberpriifungen der Baustelle hat der Beschwerdefiihrer unwidersprochen ebenso
behauptet wie die Unkenntnis vom - vertragsbruiichigen - Vorgehen seines Vertragspartners. Auch M.K. hat als Zeuge
vernommen bestatigt, der Beschwerdeflihrer habe von seinem Vorgehen (namlich "lllegale" nachts arbeiten zu lassen)
nichts gewusst. Die belangte Behorde geht auf diese Einwendungen nicht ein, die aber zur rechtlichen Beurteilung der
Schuldfrage von wesentlicher Bedeutung gewesen waren, weil der Vorwurf der Fahrlassigkeit vertragswidriges
Verhalten Dritter im Zweifel nicht umfasst. Wie die belangte Behorde daher zu dem Schluss kommt, dem
Beschwerdefiihrer habe bewusst sein mussen, "dass bei der Auftragsdurchfihrung ungarische Staatsangehdrige ohne
in Osterreich ausgestellte arbeitsmarktbehérdliche Bewilligungen (liber die dariiber hinaus sich das von ihm zu
vertretende Unternehmen selbst als Arbeitgeber hatte kimmern muissen) zum Einsatz kommen wurden", entbehrt
einer ausreichenden Grundlage. Der von der belangten Behérde gezogene Schluss, allein auf Grund der knappen
Terminvorgaben habe der Beschwerdefiihrer mit dem Einsatz ausléndischer Arbeiter rechnen muissen, erweist sich als
unschlussig, weil die personelle Aufstockung der Arbeitspartie durch den (auslédndischen) Subunternehmer auch durch
den Einsatz "legaler" (ausldndischer) Arbeitskrafte hatte bewerkstelligt werden kénnen. Im Ubrigen gilt die
Antragstellungsverpflichtung des Beschéaftigers bzw. des Empfangers von Arbeitsleistungen betriebsentsandter
Arbeitskrafte nicht im Falle einer (vom Auslander selbst zu beantragenden) Arbeitserlaubnis oder eines
Befreiungsscheins.

Da der angefochtene Bescheid aus diesen Griinden zumindest an einem wesentlichen Begriindungsmangel leidet und
ein fur den Beschwerdefiihrer glnstigeres Ergebnis nicht auszuschlieBen ist, war er gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001. Die vom Beschwerdeflihrer gemal3§ 24 Abs. 3 VWGG entrichtete Gebuhr von S 2.500,-- war mit
dem Betrag von EUR 181,68 zuzusprechen.

Wien, am 23. Mai 2002
Schlagworte
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