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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Firnsinn und die Hofrate Dr. Blaschek
und Dr. Bachler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Loibl, Uber die Beschwerde des Ing. O in W, vertreten
durch Dr. A, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des UVS Wien vom 27. Juli 1995, ZI. UVS-07/V/03/41/95, betreffend
Wiederaufnahme eines Verwaltungsstrafverfahrens nach dem AusIBG (weitere Partei: Bundesminister fur Arbeit,
Gesundheit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Kostenausspruch wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im
Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der beschwerdefiihrende Partei Aufwendungen in der Hohe von S 12.950,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Mit dem in Rechtskraft erwachsenen Berufungsbescheid der belangten Behdrde vom 25. April 1994 wurde der
Beschwerdefiihrer der Begehung von Verwaltungsubertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs.
1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) dahingehend schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher
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Geschaftsfuhrer der Arbeitgeberin | Gesellschaft m.b.H. zu verantworten, daR diese Gesellschaft fuinf namentlich (im
Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses) genannte Auslander (jeweils polnische Staatsangehdrige) am 10.
Oktober 1991 mit der Durchfihrung von Umbauarbeiten auf der Baustelle in Wien, S-Platz 1 beschaftigt habe, ohne
dall fur diese Auslander Beschaftigungsbewilligungen erteilt bzw. Befreiungsscheine oder Arbeitserlaubnisse
ausgestellt worden seien.

Mit einem weiteren Berufungsbescheid der belangten Behérde vom 6. Oktober 1994 (dieser war Gegenstand des
gemal & 33a VWGG mit Ablehnungsbeschlu vom 13. Februar 1997 beendeten Beschwerdeverfahrens zu hg. ZI.
95/09/0152) wurde der Beschwerdeflihrer der Begehung von Verwaltungsibertretungen nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in
Verbindung mit 8§ 3 Abs. 1 AusIBG dahingehend schuldig erkannt, er habe es als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der
Arbeitgeberin H Gesellschaft m.b.H. zu verantworten, daR diese Gesellschaft finf namentlich (im Spruch des
erstinstanzlichen Straferkenntnisses) genannte Auslander (diese sind ident mit den Auslandern, die Gegenstand des
Berufungsbescheides vom 25. April 1994 waren) am 10. Oktober 1991 mit der Durchfihrung von Umbauarbeiten auf
der Baustelle in Wien, S-Platz 1 beschaftigt habe, ohne dal’ fur diese Auslander Beschaftigungsbewilligungen erteilt
bzw. Befreiungsscheine oder Arbeitserlaubnisse ausgestellt worden seien.

Mit Eingabe vom 1. Juni 1995 begehrte der Beschwerdeflhrer die Wiederaufnahme des mit Berufungsbescheid vom
25. April 1994 abgeschlossenen Verwaltungsstrafverfahrens. Zur Begriindung fuhrte er im wesentlichen aus, mit den
genannten Berufungsbescheiden seien ihm "die selben Verwaltungsibertretungen" zur Last gelegt worden. Es liege
auf der Hand, daR die funf Auslander am 10. Oktober 1991 auf der genannten Baustelle nur von einem Arbeitgeber
beschaftigt worden sein konnten. Da sich der Tatort im Betriebsgelande der H Gesellschaft m.b.H. befunden habe, sei
diese Gesellschaft als Dienstgeber (der Auslander) anzusehen. Das Sachverhaltselement, ob die "I Gesellschaft m.b.H."
oder die H Gesellschaft m.b.H. als Beschaftiger im Sinne des AusIBG anzusehen seien, sei im Verfahren, dessen
Wiederaufnahme begehrt werde, als Vorfrage im Sinne des "§ 69c AVG" (erkennbar gemeint: § 69 Abs. 1 Z. 3 AVG) zu
entscheiden gewesen. Aufgrund des mit Berufungsbescheid vom 25. April 1994 erfolgten Schuldspruches habe die
belangte Behorde die Arbeitgebereigenschaft der H Gesellschaft m.b.H. verneint. Hingegen werde die
Arbeitgebereigenschaft dieser Gesellschaft mit dem weiteren Berufungsbescheid vom 6. Oktober 1994 bejaht und der
Beschwerdefiihrer damit "fUr die gleiche Verwaltungsibertretung" neuerlich bestraft. (Der Schriftsatz enthalt des
weiteren konkrete Angaben zur Rechtzeitigkeit des Antrages, auf die im vorliegenden Beschwerdeverfahren jedoch
nicht eingegangen zu werden braucht).

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 27. Juli 1995 wurde der
Wiederaufnahmeantrag des Beschwerdeflhrers gemaR & 69 Abs. 1 und Abs. 4 AVG als unbegriindet abgewiesen und
ausgesprochen, dal} der Beschwerdefuhrer gemal § 64 Abs. 2 und 6 VStG einen Beitrag zu den Verfahrenskosten in
der Hohe von S 20.000,-- (20 % der verhangten Geldstrafen) zu leisten habe. Zur Begrindung fihrte die belangte
Behorde im wesentlichen aus, Tatbestandselement einer Verwaltungsibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1

lit. a AusIBG sei eine Beschaftigung von Auslandern entgegen der Bestimmung des § 3 leg. cit. Als Beschaftigung im
Sinne von§ 2 Abs. 2 AusIBG gelte unter anderem die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis, in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis und die Beschaftigung Uberlassener Arbeitskrafte (im Sinne von § 3 Abs. 4
Arbeitskraftetberlassungsgesetz). Mit dem Berufungsbescheid vom 6. Oktober 1994 habe die belangte Behorde
festgestellt, daRR die "I Gesellschaft m.b.H." Arbeitnehmer beschaftigt habe, die ihr von der H Gesellschaft m.b.H.
Uberlassen worden seien. Darin kénne jedoch kein Wiederaufnahmegrund im Sinne des § 69 Abs. 1 Z. 3 AVG erblickt
werden, weil die Verwendung (berlassener auslédndischer Arbeitskrafte (im Sinne des § 3 Abs. 4 AUG) ohne die
erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen dem Tatbestand des & 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG zu subsumieren
seien. Mit dem Berufungsbescheid vom 25. April 1994 sei die Arbeitgebereigenschaft der H Gesellschaft m.b.H. nicht
verneint worden, sondern ausschlieBlich die Frage beurteilt (und bejaht) worden, ob die Auslander durch die "I
Gesellschaft m.b.H."

beschaftigt worden seien. Einer Klarung der Frage, ob und in welchem Verhaltnis diese beschaftigten Auslander zu
einer anderen Firma gestanden seien, habe es in diesem Berufungsverfahren nicht bedurft. Durch die Verwendung
des Wortes "auch" in § 2 Abs. 3 lit. ¢ AusIBG habe der Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, dal} neben dem
Uberlasser auch der Beschéftiger (von Uberlassenen Arbeitskraften) einem Arbeitgeber gleichzuhalten sei. Die (beim
Beschwerdefiihrer gegebene) zuféllige Identitit der natiirlichen Person, die sowohl hinsichtlich der Uberlasserin als
auch der Beschaftigerin gemaR§ 9 Abs. 1 VStG fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften strafrechtlich
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verantwortlich sei, kdnne daran nichts andern.
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens (hinsichtlich des Wiederaufnahmeantrages und des
aufzunehmenden Verwaltungsstrafverfahrens) mit dem Antrag vor, die Beschwerde unter Zuspruch des

Vorlageaufwandes als unbegriindet abzuweisen. Auf die Erstattung einer Gegenschrift wurde verzichtet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich nach seinem gesamten Vorbringen im Recht auf Wiederaufnahme des Verfahrens
verletzt. Er bringt hiezu im wesentlichen vor, in keinem der beiden Verwaltungsstrafverfahren seien Feststellungen
bzw. Ermittlungen hinsichtlich Ubertretungen des Arbeitskréftetiberlassungsgesetzes erfolgt. Dem Spruch der
jeweiligen Straferkenntnisse seien keine Hinweise darauf zu entnehmen, dal8 es sich um Uberlassene Arbeitskrafte
gehandelt habe. Die belangte Behérde habe ihre Entscheidung Gber den Wiederaufnahmeantrag in dieser Hinsicht auf
eine aktenwidrige Feststellung gestitzt. Der angefochtene Bescheid gentge daher auch nicht dem
Begrindungserfordernis gemal3§ 58 Abs. 2 AVG. Sollte die belangte Behorde Uber Tatbestdnde nach dem
Arbeitskraftetberlassungsgesetz Ermittlungen angestellt haben, dann habe sie sein Recht auf Parteiengehdr verletzt,
da ihm die Mdglichkeit genommen worden sei, zu derartigen Erhebungen Stellung zu nehmen. Der Spruch des
angefochtenen Bescheides sei mangelhaft, da er nicht erkennen lasse, "welches Verfahren wiederaufgenommen
werden soll". Dieser Mangel kdnne durch die Bescheidbegrindung nicht saniert werden, da das im angefochtenen
Bescheid genannte Verfahren "ZI. 07/03/365/94" zum Verfahren "UVS-07/03/00365/92", dessen Wiederaufnahme
begehrt worden sei, in keinem Konnex stehe. Bei der getroffenen Kostenentscheidung habe die belangte Behérde
Ubersehen, dal? sie als Behorde erster Instanz gehandelt habe. Demnach hatte sie aber nur 10 % der verhangten
Strafen als Kostenbeitrag vorschreiben durfen.

GemalR 8 69 Abs. 1 Z. 3 AVG (diese Bestimmung gilt zufolge8 24 VStG auch im Verwaltungsstrafverfahren) ist dem
Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens stattzugeben, wenn ein
Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr zuldssig ist und der Bescheid gemal: § 38 von Vorfragen
abhangig war und nachtraglich Uber eine solche Vorfrage von der hiefir zustdndigen Behérde (Gericht) in
wesentlichen Punkten anders entschieden wurde.

Einen Wiederaufnahmegrund sieht der Beschwerdeflhrer nach dem Inhalt seines Wiederaufnahmeantrages im
wesentlichen dadurch verwirklicht, da er mit den beiden Berufungsbescheiden vom 25. April 1994 und vom 6.
Oktober 1994 wegen der selben Verwaltungsibertretungen und demnach doppelt bestraft worden sei. Dabei verkennt
er jedoch die Rechtslage.

Dem im Ausléanderbeschaftigungsgesetz geregelten Beschaftigungsbegriff (§ 2 Abs. 2) in Verbindung mit der
nachfolgenden Regelung des Arbeitgeberbegriffs (8§ 2 Abs. 3) ist eindeutig zu entnehmen, dal} im Falle einer
Arbeitskraftetberlassung (im Sinne des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes) neben dem als Arbeitgeber der
iberlassenen Arbeitskrafte zu behandelnden Uberlasser AUCH der Beschéftiger einem Arbeitgeber gleichzuhalten ist.
Demnach kénnen sowohl der Beschéftiger als der Uberlasser (von iberlassenen Arbeitskraften) Tater einer
Verwaltungsiibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG sein. Solcherart ist ein Beschuldigter, der als nach § 9 VStG
Verantwortlicher fiir den Beschéftiger UND fiir den Uberlasser auftritt, im Falle der Beteiligung dieser Unternehmen an
der genannten Verwaltungsibertretung aber vor mehrfacher Bestrafung (nach dem AusIBG) nicht geschitzt (vgl. dazu
die hg. Erkenntnisse vom 26. September 1991, ZI. 90/09/0190, und vom 24. Februar 1995, Z1.94/09/0261).

Ein derartiger Fall lag in den Verwaltungsstrafverfahren, die zu den Berufungsbescheiden vom 25. April 1994 und vom
6. Oktober 1994 fuhrten, allerdings vor. Dem in Rechtskraft erwachsenen Berufungsbescheid vom 25. April 1994 ist zu
entnehmen, dal} der Beschwerdefihrer in diesem Berufungsverfahren vorgebracht hatte, die | Gesellschaft m.b.H.
habe fur die vorgeworfenen Tathandlungen Dienstnehmer verwendet, die ihr von der H Gesellschaft m.b.H.
Uberlassen worden waren. Der Beschwerdefiihrer hat sich demnach in dem genannten Verwaltungsstrafverfahren
selbst damit gerechtfertigt, dal3 eine Arbeitskraftetiberlassung vorgelegen sei. Dem Einwand des Beschwerdeflhrers,
dem (jeweils durch die belangte Behdrde ibernommenen) Spruch des jeweiligen erstinstanzlichen Straferkenntnisses
konnte kein Hinweis auf eine Arbeitskraftelberlassung entnommen werden, ist zu erwidern, daR die jeweils als
erwiesen angenommenen Tathandlungen auch ohne einen derartigen Hinweis ausreichend konkret (individualisiert)
umschrieben waren, aber die Art der Beschéaftigung (im Sinne von8& 2 Abs. 2 AusIBG) kein wesentliches
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Tatbestandselement der vorgeworfenen Ubertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG darstellte und demnach auch
nicht nach 8 44a Z. 1 VStG in den Spruch des jeweiligen Straferkenntnisses aufgenommen werden muf3te (vgl. dazu das
hg. Erkenntnis vom 23. Februar 1994, ZI.93/09/0173). DalR der BeschwerdefUhrer im fraglichen Tatzeitpunkt
handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer sowohl der Beschéftigerin (der | Gesellschaft m.b.H.) als auch der Uberlasserin (der
H Gesellschaft m.b.H.) und demnach gemaR 8 9 Abs. 1 VStG fur diese beiden Gesellschaften verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich war, wird auch in der Beschwerde nicht bezweifelt. Solcherart fihrten aber die in Rede stehenden
Berufungsbescheide zu keiner Divergenz. Die im Wiederaufnahmeantrag behauptete Vorfragesituation liegt daher

nicht vor.

Dem angefochtenen Bescheid ist eindeutig zu entnehmen, dal’ die belangte Behorde Verwaltungsibertretungen nach
dem AusIBG und nicht Tatbestinde nach dem AUG angenommen hat. Die hinsichtlich von Ermittlungen zu
Tatbestdanden nach dem AUG gerlgten Verletzungen der Begriindungspflicht bzw. des Parteiengehérs entbehren
daher jeder Grundlage. Es ist dem Spruch des angefochtenen Bescheides auch hinreichend deutlich zu entnehmen,
dal der vom Beschwerdefihrer gestellte Wiederaufnahmeantrag abgewiesen wurde. Der Begrindung des
angefochtenen Bescheides ist zudem zu entnehmen, dal3 der Beschwerdefuhrer mit Schriftsatz vom 1.6.1995 "die
Wiederaufnahme des mit Berufungsbescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 25.4.1994, UVS-
07/03/365/92, abgeschlossenen Verfahrens begehrt". Die vom Beschwerdefiihrer vermifite Darstellung des
Verfahrens, welches "wiederaufgenommen werden soll", ist dem angefochtenen Bescheid demnach ohnedies zu
entnehmen. Dal3 der Beschwerdeflihrer einen weiteren Wiederaufnahmeantrag gestellt hatte, behauptet er selbst
nicht. Der Spruch des angefochtenen Bescheides bedurfte daher im Hinblick auf den durch den Parteienantrag

eindeutig bestimmten Abspruchgegenstand keiner weiteren Erganzung bzw. Klarstellung.

Der angefochtene Bescheid erweist sich jedoch hinsichtlich seines Kostenausspruches aus folgenden Erwdgungen als

rechtswidrig:

Wird einem Antrag des Bestraften auf Wiederaufnahme des Strafverfahrens nicht stattgegeben, so gelten zufolge§ 64
Abs. 6 VStG hinsichtlich der Verpflichtung zur Tragung der Verfahrenskosten sinngemal3 die vorhergehenden
Bestimmungen (das sind die Abs. 1 bis 5 der genannten Gesetzesbestimmung). Gemal3 8 64 Abs. 1 leg. cit. ist in jedem
Straferkenntnis und in jeder Entscheidung eines unabhangigen Verwaltungssenates auszusprechen, daf3 der Bestrafte
einen Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens zu leisten hat. Nach Abs. 2 dieser Gesetzesbestimmung ist dieser
Beitrag fur das Verfahren erster Instanz mit 10 % der verhangten Strafe, fir das Berufungsverfahren mit weiteren 20 %
der verhangten Strafe, mindestens jedoch mit je S 20,-- zu bemessen.

Nach § 69 Abs. 4 AVG steht die Entscheidung Uber die Wiederaufnahme der Behdrde zu, die den Bescheid in letzter
Instanz erlassen hat, wenn jedoch in der betreffenden Sache ein unabhangiger Verwaltungssenat entschieden hat,
diesem. Aus 8 70 Abs. 1 AVG ergibt sich, dal’ die zur Entscheidung Uber die Wiederaufnahme berufene Behorde nicht
notwendigerweise auch zur Entscheidung des wiederaufgenommenen Verfahrens berufen ist (vgl. auch Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht, 6. Auflage, RZ 599).

Gegen die Ablehnung seines Wiederaufnahmeantrages steht dem Antragsteller gemaf38 70 Abs. 3 AVG das Recht der
Berufung an die im Instanzenzug Ubergeordnete Behdrde, wenn aber in der Sache eine Berufung an den
unabhangigen Verwaltungssenat vorgesehen ist, an diesen zu. Der Instanzenzug hat - im Falle der Ablehnung eines
Wiederaufnahmeantrages - demnach wie in der Hauptsache (dem wiederaufzunehmenden Verfahren) zu verlaufen
(vgl. auch Walter/Mayer a.a.O., RZ 602).

Fur den Beschwerdefall bedeutet dies, dal} die belangte Behdérde - im Hinblick auf ihre Sachentscheidung im
weideraufzunehmenden Verfahren - zur Entscheidung Uber den Wiederaufnahmeantrag zustandig war, im Falle der
Ablehnung des Wiederaufnahmeantrages aber ein weiterer Instanzenzug im Sinne des § 70 Abs. 3 AVG ausgeschlossen
war. Die belangte Behorde (unabhdngiger Verwaltungssenat) hatte daher im Verfahren betreffend den
Wiederaufnahmeantrag funktionell als erste, letzte und damit einzige Instanz einzuschreiten. Bei dieser
Fallkonstellation vermag der Verwaltungsgerichtshof der belangten Behdrde hinsichtlich der Uber den Kostenbeitrag
getroffenen Entscheidung jedoch darin nicht zu folgen, daR auch in diesem Fall der fur ein Berufungsverfahren
vorgesehene Prozentsatz anzuwenden sei. Vielmehr hatte die belangte Behdrde im vorliegenden Fall den
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pauschalierten Kostenbeitrag (sinngemaf) nach § 64 Abs. 2 VStG mit 10 % der verhdngten Geldstrafen bemessen
mussen (vgl. auch Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate, 2. Auflage, Seite 194 zur ahnlich gelagerten
Kostenfrage im Falle der Entscheidung des unabhangigen Verwaltungssenates im Devolutionsweg).

Der angefochtene Bescheid war daher hinsichtlich seines Kostenausspruches gemaf38 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben, im Ubrigen war die Beschwerde jedoch gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als

unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff insbesondere§ 50 VwWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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