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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel sowie die Hofrate Dr. Hofbauer und
Mag. Feiel als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Hotz, Uber die auRerordentliche Revision des
Bundesministers fur Finanzen gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom
12. Dezember 2018, ZI. LVWG 33.26-2298/2018-7, betreffend Ubertretung des Auslédnderbeschéftigungsgesetzes
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:

Bezirkshauptmannschaft Murtal; mitbeteiligte Partei: A B in C, vertreten durch die Bruckmdller Rechtsanwaltsgmbh
in 4020 Linz, LandstraBe 50/4), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

1 Mit Straferkenntnis der vor dem Verwaltungsgericht belangten Behdrde vom 23. Juli 2018 wurde der Mitbeteiligte als
gemal 8 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach aul3en berufenes Organ einer naher bezeichneten Gesellschaft mit Sitz in
Polen der achtfachen Ubertretung des § 18 Abs. 12 iVm § 28 Abs. 1 Z 4 lit. b Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG)
far schuldig erkannt, weil er es zu verantworten habe, dass diese Gesellschaft im Zeitraum vom 9. Oktober 2017 bis
15. November 2017 acht naher bezeichnete auslandische Arbeitnehmer im Rahmen einer grenziberschreitenden
Arbeitskraftetberlassung ohne die erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen der X GmbH zur Verfligung
gestellt habe, obwohl die Voraussetzungen fiir eine bewilligungsfreie Uberlassung von Auslandern nach Osterreich
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gemal 8 18 Abs. 12 AusIBG nicht erfullt gewesen seien, zumal die 6sterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen auf
néher dargestellte Weise nicht eingehalten worden seien. Uber den Mitbeteiligten wurden acht Geldstrafen in der
Hoéhe von jeweils Euro 2.000,-- verhangt.

2 Mit dem angefochtenen Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 12. Dezember 2018 wurde der
dagegen vom Mitbeteiligten erhobenen Beschwerde stattgegeben, das angefochtene Straferkenntnis behoben und das
Verwaltungsstrafverfahren gemal3 8 45 Abs. 1 Z 2 VStG iVm 8 38 VWGVG eingestellt. Weiters wurde ausgesprochen,
dass eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

3 Zur Begrindung fuhrte das Verwaltungsgericht aus, es ergebe sich aus § 18 Abs. 12 iVm 8§ 28 Abs. 1 Z 4 lit. a und
b AusIBG, dass sich diese Bestimmungen nur an den Beschaftiger von Ausléandern richte, die von einem Unternehmer
mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedsstaat des europaischen Wirtschaftsraumes zur Erbringung einer
voriibergehenden Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt oder (iberlassen wirden, "nicht jedoch an den
auslandischen Uberlasser mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedsstaat des europaischen Wirtschaftsraumes". Die
im Spruch des behdrdlichen Straferkenntnisses angefiihrte Strafbestimmung des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. B AusIBG richte
sich nur an den inldndischen Beschéftiger, nicht jedoch an den auslandischen Uberlasser. Selbst wenn - wie seitens der
Abgabenbehodrde ausgefuhrt - (richtigerweise) die 88 28 Abs. 1 Z 4 lit. a iVm 18 Abs. 12 AusIBG zur Anwendung
gelangen hatten muissen, dndere dies nichts, zumal sich diese Bestimmungen "nur an den inlandischen Beschaftiger
von Ausldndern, nicht jedoch an den auslandischen Uberlasser" richteten. Hatte die belangte Behérde den Uberlasser
bestrafen wollen, hitte sie "§ 16 Abs 3 AUG (unter Verweis auf Abs 4) iVm § 22 Abs 1 Z 1 lit. C AUG" zur Anwendung
bringen mussen. Der Spruch des angefochtenen Straferkenntnisses beziehe sich "eindeutig auf den Beschuldigten als
Uberlasser" und gehe aus diesem auch eindeutig hervor, dass eine Ubertretung nach "§ 18 Abs 12 AusIBG iVm § 28
Abs.1 Z 4 lit. B AusIBG gemeint" sei. Der Beschuldigte habe daher die ihm zur Last gelegte Tat nicht begangen.

4 Der Spruch des bekdampften Straferkenntnisses leide an wesentlichen, nicht verbesserungsfahigen Spruchmaéngeln,
dieser musste "vollstandig neu formuliert werden", was "eine Austauschbarkeit des Tatvorwurfes" bedeuten wirde.
Mangels der Moglichkeit fir das Verwaltungsgericht, eine "Neuformulierung des Spruches durchzufthren, da dies eine
Uberschreitung der Sache bedeuten" wiirde, sei das Straferkenntnis zu beheben und das gegenstandliche Verfahren
einzustellen gewesen.

5 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche Amtsrevision des Bundesministers flr
Finanzen.  6Das Verwaltungsgericht legte die Verfahrensakten vor. 7 Der Mitbeteiligte erstatte eine
Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 In der Zulassigkeitsbegrindung der vorliegenden Revision wird geltend gemacht, es fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, "ob ein aus dem EWR/der EU nach Osterreich (iberlassendes Unternehmen nach
der neuen Bestimmung des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. a iVm § 18 Abs. 12" AusIBG bestraft werden kdnne. Allenfalls sei von
einem Abweichen des Verwaltungsgerichtes von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur vormaligen
Fassung des &8 28 Abs. 1 Z 4 lit. a iVm & 18 Abs. 12 AusIBG (Verweis u.a. auf VWGH 24.5.2016, Ra 2016/09/0045)
auszugehen. Das Verwaltungsgericht weiche auch von der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage
der Tatanlastung und Verfolgungshandlung ab, zumal die Tat von der Behdrde in der Aufforderung zur Rechtfertigung
und im Straferkenntnis richtig vorgeworfen worden sei, es sei lediglich im Straferkenntnis irrtiimlich die lit. b des § 28
Abs. 1 Z 4 AusIBG - statt richtigerweise die lit. a - angeflhrt worden.

9 Die Revision erweist sich als zulassig und begrindet:

10 Das AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung BGBI. | Nr. 66/2017, lautet auszugsweise:
"Begriffsbestimmungen

§2. ...

(2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung

a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)
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in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis,

)

in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs. 5,
d)

nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 1 und 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988,
und des 8 5a Abs. 1 des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI. Nr. 287.

Betriebsentsendung und grenzliberschreitende
Arbeitskraftetberlassung
§18. ...

(12) Fur Auslander, die von einem Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen
Wirtschaftsraumes zur Erbringung einer voriibergehenden Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt oder (iberlassen
werden, ist keine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erforderlich, wenn

1.sie ordnungsgemal zu einer Beschaftigung im Staat des Betriebssitzes Uber die Dauer der Entsendung oder
Uberlassung nach Osterreich hinaus zugelassen und beim entsendenden Unternehmen rechtméRig beschaftigt sind,

2. die 6sterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen gemaR & 3 Abs. 3 bis 6, § 4 Abs. 2 bis 5 und § 5 des Lohn- und
Sozialdumping-Bekampfungsgesetzes (LSD-BG), BGBI. Nr. 44/2016, im Fall der Uberlassung gemaR § 10 AUG, § 3 Abs. 4,
8 4 Abs. 2 und 5 und § 6 LSD-BG sowie die sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen eingehalten werden und

3. im Fall der Uberlassung kein Untersagungsgrund gemaR § 18 Abs. 1 AUG vorliegt.

Die  Zentrale  Koordinationsstelle  fur die  Kontrolle der illegalen  Beschaftigung nach  dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz und dem Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz des Bundesministeriums fur
Finanzen (Zentrale Koordinationsstelle) hat die Meldung Uber die Beschaftigung betriebsentsandter oder Uberlassener
Auslédnder gemaR 8§ 19 Abs. 2 bis 4 LSD-BG unverzliglich der zustandigen regionalen Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice zu Ubermitteln. Die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat binnen zwei Wochen ab
Einlangen der Meldung dem Unternehmen und dem Auftraggeber oder Beschaftiger, der die Arbeitsleistungen in
Anspruch nimmt, das Vorliegen der Voraussetzungen zu bestatigen (EU-Entsendebestatigung bzw. EU-
Uberlassungsbestétigung) oder bei Nichtvorliegen die Entsendung oder Uberlassung zu untersagen. Unbeschadet der
Meldepflicht gem3R & 19 Abs. 2 bis 4 LSD-BG sowie sonstiger Pflichten nach dem AUG, darf die Beschaftigung bei
Vorliegen der Voraussetzungen auch ohne EU-Entsendebestitigung bzw. EU-Uberlassungsbestétigung begonnen

werden.

Strafbestimmungen

§ 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet (8 28c), begeht eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

4. wer

a) entgegen § 18 Abs. 12 oder 13 als Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen
Wirtschaftsraumes einen Auslander im Inland beschéftigt oder

b) entgegen § 18 Abs. 12 oder 13 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem Unternehmen mit Betriebssitz
in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes zur Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt,
Uberlassen oder im Rahmen eines unternehmensinternen Transfers voribergehend abgestellt wird, in Anspruch
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nimmt,

obwohl| 8 18 Abs. 12 Z 1 oder 2, im Fall der Uberlassung zusatzlich Z 3, nicht erfullt ist und - im Fall der lit. b - auch keine
EU-Entsendebestatigung oder EU-Uberlassungsbestétigung ausgestellt wurde, bei unberechtigter Beschaftigung von
héchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis
10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis 20 000 Euro, bei unberechtigter
Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von
2 000 Euro bis 20 000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis 50 000 Euro;

n

11 Den Materialien zur Novelle BGBI. | Nr. 66/2017 (ErlautRV 1516 BIgNR 25. GP, S. 6) ist u.a. Folgendes zu entnehmen:
"Zu Z 17, 20, 34 und 36 (Uberschrift des § 18, &8 18 Abs. 12, § 28 Abs. 1 Z 4 und § 32a Abs. 11a)

In § 18 AusIBG soll nunmehr neben den Fallen der klassischen Betriebsentsendung aus Drittstaaten und aus anderen
EU-bzw. EWR-Staaten auch die grenziiberschreitende Uberlassung von ordnungsgemaR in anderen EU- bzw. EWR-
Staaten beschéftigten Drittstaatsangehorigen geregelt werden. Dementsprechend ist die Uberschrift anzupassen.

Der EuGH hat mit Urteil C-91/13 vom 11. September 2014 im niederlandischen Vorabentscheidungsverfahren Essent
Energie Productie BV gegen Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid festgestellt, dass die Einholung einer
Beschaftigungserlaubnis fur drittstaatsangehdrige Arbeitnehmerinnen unzulassig ist, wenn diese von einem in einem
Mitgliedstaat ansassigen Unternehmen an ein in einem anderen Mitgliedstaat ansassiges entleihendes Unternehmen
Uberlassen werden, das sie einsetzt, um Arbeiten fiir Rechnung eines anderen, in demselben Mitgliedstaat ansassigen,
Unternehmens durchzufuhren. Der EuGH halt dartber hinaus fest, dass fur derart Uberlassene drittstaatsangehorige
Arbeitskrafte ein (Vorab-) Meldeverfahren (im Sinne der Osterreichischen EU-Entsendebestatigung gemaR § 18
Abs. 12 AusIBG) anstelle einer Beschaftigungserlaubnis ausreichend bzw. zuldssig ist und der Einsatz auf die Dauer des
auszufihrenden Auftrags beschrankt werden kann.

§ 18 Abs. 12 ist diesem Judikat entsprechend anzupassen. Dabei wird fiir diese Uberlassungsfille an die unabhéngig
von der Staatsangehérigkeit der iberlassenen Arbeitskréfte bestehende (generelle) Meldepflicht des Uberlassers an
die Zentrale Koordinationsstelle (ZKO) nach § 19 Abs. 2 bis 4 LSD-BG angeknUpft und die diesbezlgliche Meldung als
Grundlage fir die Ausstellung einer EU-Uberlassungsbestatigung durch das AMS vorgesehen. Damit wird eine EU-
rechtswidrige doppelte Meldepflicht vermieden. Wahrend die Voraussetzungen einer ordnungsgemalien
Beschaftigung und eines ebensolchen Aufenthalts im Sitzstaat des/der Uberlasserln in § 18 Abs. 12 Z 1 fiir entsandte
und Uberlassene Drittstaatsarbeitskrafte gleichermalRen gelten, ist bei der Voraussetzung der Einhaltung der
Osterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen neben den fir die Entsandten geltenden arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften gemaR LSD-BG auch auf die Spezialvorschrift des § 10 AUG zu verweisen. Zusatzlich ist
der in 8 18 Abs. 1 AUG vorgesehene Untersagungsgrund (wegen erheblicher oder wiederholter Verletzung der nach
dem AUG obliegenden Verpflichtungen) zu berticksichtigen, zumal dieser auch vor dem bzw. wahrend des Verfahrens
zur Ausstellung einer EU-Uberlassungsbestétigung auftreten kann. Die Bestimmungen des LSD-BG gelten jedenfalls
dann als eingehalten, wenn von einer Anzeige oder Bestrafung nach § 13 Abs. 6 bzw. § 14 Abs. 1 LSD-BG abzusehen ist
oder Uberhaupt keine Strafbarkeit gemaR § 29 Abs. 2 LSD-BG vorliegt.

Die Nichteinholung von EU-Uberlassungsbestétigungen soll angesichts ihres vergleichbaren Unrechtsgehalts unter
dieselbe Strafsanktion wie die nichtordnungsgemale EU-Entsendung gestellt werden (§ 28 Abs. 1 Z 4)."

12 Nach § 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG begeht eine Verwaltungslbertretung, wer (u.a.) entgegen § 18 Abs. 12 AusIBG als
Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes einen Ausléander
im Inland beschéftigt, obwohl § 18 Abs. 12 Z 1 oder 2 AusIBG, im Fall der Uberlassung zusétzlich Z 3 leg. cit., nicht erfiillt
ist. Nach 8 18 Abs. 12 AusIBG ist fur Auslander, die von einem Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen
Mitgliedstaat des Europdischen Wirtschaftsraumes zur Erbringung einer vorlUbergehenden Arbeitsleistung nach
Osterreich entsandt oder (iberlassen werden, keine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erforderlich,
wenn 1. sie ordnungsgemal’ zu einer Beschaftigung im Staat des Betriebssitzes Uber die Dauer der Entsendung oder
Uberlassung nach Osterreich hinaus zugelassen und beim entsendenden Unternehmen rechtmaRig beschéftigt sind,
2. die osterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen gemdaR naher genannter Vorschriften sowie die
sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen eingehalten werden und 3. im Fall der Uberlassung kein
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Untersagungsgrund gemal § 18 Abs. 1 AUG vorliegt. 13 Das Verwaltungsgericht geht davon aus, dass sich die
Strafbestimmung des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG - ebenso wie jene des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. b AusIBG - "nur an den
inldndischen Beschiftiger von Auslédndern, nicht jedoch an den auslandischen Uberlasser" richte. Eine Begriindung fir
diese Annahme ist dem angefochtenen Erkenntnis allerdings nicht zu entnehmen. 14 Nach 8 2 Abs. 2 lit. d AusIBG gilt
als Beschaftigung die Verwendung nach den Bestimmungen des § 18 AusIBG. Demnach werden Ausldander, die von
einem Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europdischen Wirtschaftsraumes zur
Erbringung einer voribergehenden Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt oder (berlassen werden, von diesem
Unternehmen im Sinne des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG "im Inland beschaftigt". Entgegen der Ansicht des
Verwaltungsgerichtes trifft es daher nicht zu, dass sich diese Strafbestimmung "nicht an den auslidndischen Uberlasser"
richtet.

15In dem in der Revision genannten Beschluss vom 24. Mai 2016 hat der Verwaltungsgerichtshof zu § 28 Abs. 1
Z 4 lit. a AusIBG (in der Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 66/2017) im Ubrigen bereits darauf hingewiesen, dass eine
Beschéftigung eines auslandischen Arbeitnehmers im Rahmen einer Entsendung zur Erbringung einer
voriibergehenden Arbeitsleistung in Osterreich durch ein Unternehmen mit Betriebssitz in einem anderen
Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraums gemaR § 18 Abs. 12 AusIBG nur dann ohne Beschaftigungs- oder
Entsendebewilligung zuldssig ist, wenn die in Z 1 und 2 leg. cit. genannten Kriterien erfillt sind. Andernfalls ist der
Straftatbestand des 8 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG erfullt (VwGH 24.5.2016, Ra 2016/09/0045, mit Verweis auf
VWGH 24.2.2016, Ra 2015/09/0071, VwSIg. 19304 A; 25.11.2015, Ra 2015/09/0100). Nichts anderes gilt sinngemal3 aber
auch fur den Fall einer grenziiberschreitenden Uberlassung durch ein derartiges Unternehmen, der durch die Novelle
BGBI. | Nr. 66/2017 - nach Ausweis der oben wiedergegebenen Materialien in Angleichung an die bestehenden
Regelungen fir Entsendungen - in den Straftatbestand des § 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG aufgenommen wurde. 16 Soweit
das Verwaltungsgericht den Standpunkt einnimmt, eine Korrektur des Spruches des behdérdlichen Straferkenntnisses
sei ihm verwehrt gewesen, weil dies einem Austausch des Tatvorwurfes gleichkdme bzw. eine Uberschreitung der
Sache bedeuten wirde, beruht dies auf der - nach dem Gesagten unzutreffenden - Annahme, eine Bestrafung nach
§ 28 Abs. 1 Z 4 lit. a AusIBG des "auslandischen Uberlassers" scheide von vornherein aus. Ausfiihrungen dazu, dass
dem Mitbeteiligten von der Behorde nicht alle erforderlichen Tatbestandselemente einer Bestrafung nach & 28 Abs. 1
Z 4 lit. a AusIBG innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist angelastet worden seien, enthalt das angefochtene
Erkenntnis nicht; das Verwaltungsgericht geht vielmehr davon aus, dass sich der Spruch des angefochtenen
Straferkenntnisses insofern "eindeutig auf den Beschuldigten als Uberlasser" beziehe. Nach der hg. Rechtsprechung ist
eine Prazisierung der rechtlichen Grundlage der Bestrafung (Angabe der verletzten Verwaltungsbestimmung und
angewendeten Strafnorm) aber zuldssig, wenn es nicht zu einem "Austausch der Tat" durch Heranziehung eines
anderen als des urspringlich der Bestrafung zu Grunde gelegten Sachverhalts kommt (vgl. VWGH 25.3.2020,
Ra 2020/02/0033; 12.6.2019, Ra 2019/17/0034; 20.5.2019, Ra 2018/02/0043; siehe weiters zur Anderung des Vorwurfes
einer Ubertretung gemaR § 28 Abs. 1 Z 5 lit. a iVm § 18 Abs. 12 Z 1 AusIBG idF BGBI. | Nr. 25/2011 auf jenen einer
Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z 5 lit. b iVm & 18 Abs. 1 Z 1 leg. cit. nochmals VWGH 24.2.2016, Ra 2015/09/0071,
VwsSlIg. 19304 A).

17 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben. Wien, am 8. Mai 2020
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