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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr. FUrnsinn
und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Simetzberger, Uber die Beschwerde des S in L, vertreten
durch Dr. F, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich
vom 20. Oktober 1994, ZI. Senat-MI-94-425, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere
Partei: Bundesminister flr Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird insoweit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben, als dem
Beschwerdefiihrer ein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt worden ist. Im Ubrigen wird die
Beschwerde als unbegrindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.480,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Am 8. November 1991 langte bei der Behorde erster Instanz ein Antrag des Landesarbeitsamtes Wien auf Einleitung
eines Verwaltungsstrafverfahrens gegen den Verantwortlichen der M-Ges.m.b.H. ein, weil bei einer am 30. Oktober
1991 auf einer Baustelle in Wien, M-StraRBe 82, vom Landesarbeitsamt durchgefihrten Kontrolle finf ungarische
Arbeitskrafte, fur die weder eine Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Arbeitserlaubnis oder ein
Befreiungsschein ausgestellt worden war, bei Bauhelferarbeiten (Schutt abtragen, Bedienen der Mischmaschine,
Mortel in Kubel tragen) beschaftigt angetroffen wurden.

Nach Durchfuhrung der notwendigen Erhebung unter mehrfacher Befassung des anwaltlich vertretenen
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Beschwerdefihrers, wobei die Behérde um Bekanntgabe der Vermdgens-, Einkommens- und Familienverhaltnisse des
Beschwerdefiihrers ersucht hatte, erging mit Datum 24. Marz 1994 der Bescheid erster Instanz mit folgendem Spruch:

"Sie haben folgende Verwaltungsubertretung begangen:
Tatzeit: 30. Oktober 1991

Ort: P, S-Gasse 9

Tatbeschreibung

Sie haben es als das gemalR8 9 VStG nach aulRen hin zur Vertretung berufene Organ der Firma M Ges.m.b.H, P, S-
Gasse 9, zu verantworten, dal3, wie anldBlich einer am 30. Oktober 1991 durchgefuhrten Uberpr[]fung in Wien, M-
Stral3e 82, festgestellt wurde, die ungarischen Staatsburger 1) A, 2) B, 3) C, 4) D und

5) E auf der angefihrten Baustelle beschaftigt wurden, obwohl fir diese Auslander weder eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt, noch ein Befreiungsschein oder eine Arbeitserlaubnis ausgestellt waren.

Ubertretungsnorm: § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Ausldnderbeschéftigungsgesetz in 5 Fallen
Strafnorm und verhangte Geldstrafe:
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungs-
gesetz in 5 Fallen, je S 30.000,-- S 150.000,--
Ersatzfreiheitsstrafe: je 30 Tage
insgesamt 150 Tage
Vorgeschriebener Kostenbeitrag: S 15.000,--
Rechtsgrundlage
8§ 64 Abs. 2 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991.

Der zu bezahlende Gesamtbetrag betragt S 165.000,--

AuBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges zu ersetzen & 54d Abs. 1 VStG)."

Zur Begrindung wurde auf die "Erhebung des Tatbestandes" durch Organe des Landesarbeitsamtes Wien
hingewiesen. Der Beschwerdeflhrer habe zu seiner Rechtfertigung im wesentlichen vorgebracht, daR die angeflihrten
ungarischen Staatsburger zum Vorfallszeitpunkt Dienstnehmer der Firma M kft. mit Sitz in Budapest und wirtschaftlich
sowie faktisch von dieser abhangig gewesen seien. Nach Wiedergabe der Rechtslage wurde in der Begrindung des
erstinstanzlichen Bescheides im wesentlichen weiter ausgeflihrt, es stehe unbestritten fest, dal3 fur die im Spruch
genannten Auslander weder eine Beschaftigungsbewilligung noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein
vorgelegen sei. Auf Grund der Feststellungen von Organen des Landesarbeitsamtes Wien im Zuge eines auf der
Baustelle vorgenommenen Ortsaugenscheines - der zustandige Polier O habe auf Befragen die Betriebszugehorigkeit
der auslandischen Arbeitskrafte zur Firma M-Ges.m.b.H. bestatigt - gehe die Behdrde davon aus, dall diese
Arbeitskrafte in die Betriebsstruktur der Firma M-Ges.m.b.H. integriert gewesen und somit in einem Arbeitsverhaltnis
oder zumindest arbeitnehmerdhnlichen Verhdltnis zur M-Ges.m.b.H. in P gestanden seien. An diesem
Rechtsstandpunkt kdnne auch ein vom Beschwerdevertreter vorgelegter Werkvertrag nichts andern, weil bei diesem
auffalligerweise elementare Bestandteile, die fur einen Werkvertrag typisch seien, nur andeutungsweise oder gar nicht
geregelt seien. Die Uber den Beschwerdefiihrer verhangte Geldstrafe sei unter Berucksichtigung durchschnittlicher
Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse sowie dem Grad des Verschuldens entsprechend bemessen worden.
Besondere Milderungsgrinde seien nicht vorgelegen. Die solchermal3en verhangte Geldstrafe solle insbesondere in
spezialpraventiver Hinsicht den Beschwerdeflhrer von der Begehung weiterer einschlagiger Handlungen abhalten.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung, in der er das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses oder
arbeitnehmerahnlichen Verhdltnisses in Abrede stellte, die mangelhaften Sachverhaltsfeststellungen und die
Beweiswurdigung rugte und gegen den Ausspruch Uber die Strafe vorbrachte, daf3 er sich im Rechtsirrtum befunden
habe und daher ein - entgegen der Auffassung der Behdérde erster Instanz - Milderungsgrund vorliege.
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Die belangte Behorde holte im Berufungsverfahren eine Stellungnahme des Landesarbeitsamtes ein und hielt eine
offentliche mindliche Verhandlung am 12. September 1994 ab.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 20. Oktober 1994 wurde der Berufung hinsichtlich der Geldstrafe keine Folge
gegeben; die Ersatzfreiheitsstrafe wurde auf funfmal sieben Tage herabgesetzt und der Beitrag zu den Kosten des
Berufungsverfahrens mit S 30.000,-- festgesetzt.

Zur Begrindung gibt die belangte Behorde den erstinstanzlichen Bescheid, die Berufung, die Ausfuhrungen bei der
mundlichen Verhandlung und die Rechtslage wieder. Dann wird im wesentlichen weiter ausgefihrt, nach dem
durchgefiihrten Beweisverfahren kdnne es als erwiesen angenommen werden, dal samtliche der funf auf der
Baustelle angetroffenen auslédndischen Staatsangehorigen - so wie vom friheren Rechtsvertreter des
Beschwerdefihrers bestatigt - in ihrem Heimatstaat Ungarn Dienstnehmer der Firma M kft. mit Sitz in Budapest seien.
Dieses Faktum bleibe ebenso wie der angebliche Betriebssitz der M kft. in P fir das gegenstandliche
Verwaltungsstrafverfahren nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) ohne weiteren Belang, zumal es dem
Beschwerdefihrer nicht gelungen sei, die Feststellung der Erstbehérde, die Auslander seien in die Betriebsabldufe der
M-Ges.m.b.H. integriert gewesen, zu widerlegen. So seien in der Kopie eines vorgelegten Vertrages, mit dem der
Auftrag Uber die Durchfiihrung der Innenputzarbeiten auf der in Rede stehenden Baustelle erfolgt sei, tatsachlich
wesentliche und fir einen Werkvertrag typische Bestandteile nicht enthalten; es habe auch nicht - wie vom
Beschwerdefihrer in einer vor der Erstbehdrde am 27. August 1993 abgegebenen Stellungnahme behauptet - etwaige
Vereinbarungen Uber Pdnale, Haft- und Deckungsriicklasse gegeben. Dazu komme noch, dall der Abschlul? des
Werkvertrages erst am 29. Oktober 1991 erfolgt sei, wobei dieses Datum nur einen Tag vor der vom Landesarbeitsamt
Wien auf der genannten Baustelle durchgefiihrten Kontrolle liege. Abgesehen von dieser doch sehr raschen
Arbeitsaufnahme - bei der tags darauf durchgefuihrten Kontrolle seien die Bauarbeiten im vollen Gang gewesen - sei
der gegenstandliche "Vertrag", soweit aus der vorgelegten Kopie ersehen werden kénne, auch nur mit der Unterschrift
des Beschwerdeflhrers versehen. Daraus kénne im Zusammenhang mit den vom anwesenden Polier gegentber dem
Erhebungsorgan des Landesarbeitsamtes Wien gemachten Angaben, bei den auf der Baustelle angetroffenen
auslandischen Arbeitskraften handle es sich um solche der Firma M-Ges.m.b.H. aus P, durchaus der von der
Erstbehorde abgeleitete Schlul, die Arbeiter seien in die auf der Baustelle Ublichen Arbeitsgange des
Bestellerbetriebes, eben der M-Ges.m.b.H. aus P, eingegliedert worden, ohne ein voéllig eigenstandiges Werk zu
erbringen, gezogen werden. Durch diese Einbindung in die Ublichen Arbeitsgange des Bestellerbetriebes (der M-
Ges.m.b.H.) unter dem Deckmantel eines Werkvertrages, also durch die Integration der auslandischen Arbeiter in die
Organisation und Betriebsablaufe der M-Ges.m.b.H, habe der Beschwerdeflhrer gegen den § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in
Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG verstofRen. GemaR § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG sei selbst bei der Beschaftigung von
grenzlberschreitend Uberlassenen Arbeitskraften die Einholung einer Beschaftigungsbewilligung erforderlich. Der
Beschwerdefiihrer habe dies jedoch unterlassen.

Im Hinblick auf den Unrechtsgehalt der Verwaltungstibertretung kénne jedenfalls auf Basis der mit der Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen fur auslandische Arbeitskrafte im Zusammenhang stehenden arbeitsmarktpolitischen,
gesamtwirtschaftlichen und o6ffentlichen Interessen nicht von einem blof3 geringflgigen VerstoR gegen das AusIBG
gesprochen werden. Es dirften Beschaftigungsbewilligungen von Arbeitsémtern nur dann ausgestellt werden, wenn
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften zulieRen und keine
inlandischen Arbeitskrafte zur Verflgung stinden. Gesamtwirtschaftliche Interessen stiinden der Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen dann entgegen, wenn durch die damit verbundene Vermehrung des
Arbeitskraftepotentiales die Entstehung von Lohndumping oder Niedriglohnbranchen zu beflirchten sei bzw. die
Gefahr bestehe, dal3 der standige und dynamische Prozel3 der hoheren Qualifizierung des in Beschaftigung stehenden
Arbeitskraftepotentiales behindert werde. Wichtige offentliche Interessen wirden bei der Beschaftigung von
Ausléndern ohne entsprechende Bewilligung dadurch verletzt, dafd zwingende Bestimmungen des Arbeitsrechtes, des
Arbeitnehmerschutzes und des Sozialrechtes umgangen wirden, sowie darUber hinaus noch zwangslaufig weitere
VerstoRe gegen inldndische Rechtsvorschriften gesetzt wirden. Aus diesen Grinden sowie im Hinblick auf den
Umstand, dal der Beschwerdefiihrer bereits rechtskraftige Vormerkungen nach dem AusIBG aufweise und er selbst in
seinem Berufungsschriftsatz zugegeben habe, sich bezlglich der von ihm gewahlten Konstruktion der Beschaftigung
von auslandischen Arbeitskraften fir Ziele seines Unternehmens nicht darUber erkundigt zu haben, ob die
Auftragsvergabe an ein auslandisches Unternehmen - so wie von ihm vorgenommen - den Bestimmungen des AusIBG
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entgegenstehe, kdnne keinesfalls davon gesprochen werden, dal3 er die Verwaltungsibertretung unter Umstanden
begangen habe, die einem SchuldausschlieBungsgrund nahe kamen. Es kénne aus diesem Eingestandnis, sich nicht
entsprechend erkundigt zu haben, deshalb kein Milderungsgrund abgeleitet oder von der aullerordentlichen
Strafmilderung des 8 20 VStG Gebrauch gemacht werden. Mit der Verhdngung der Geldstrafe in der genannten Hohe
sei das Verschulden des Beschwerdeflhrers bei der Tatbegehung entsprechend berucksichtigt worden; die Strafhdhe
entspreche auch seinen Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhdltnissen. Die im Falle der Uneinbringlichkeit
verhangten Ersatzfreiheitsstrafen von jeweils finfmal 30 Tagen seien jedoch in Entsprechung des § 16 Abs. 2 VStG auf
finfmal sieben Tage (insgesamt damit 35 Tage) herabzusetzen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde; der Beschwerdefihrer erachtet sich in seinem Recht,
"nur bei Erfallung der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale bestraft" zu werden und in seinem Recht auf ein
gesetzmalliges Verfahren verletzt und beantragt kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und
kostenpflichtige Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 2 Abs. 2 AusIBG in der Fassung gemal’ BGBI. Nr. 450/1990 gilt als Beschaftigung die Verwendung a) in einem
Arbeitsverhéltnis, b) in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis, soferne die Tatigkeit nicht auf Grund
gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgelbt wird,

c) in einem Ausbildungsverhaltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des
§ 3 Abs. 4 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind nach§ 2 Abs. 3 AusIBG

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 beschéftigt wird, oder der Veranstalter, und c) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne
des § 3 Abs. 3 des AUG.

GemaR § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslénder nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fur diese Beschéaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlungen bildet,
begeht gemalk § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG eine Verwaltungstbertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde
zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4)
erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§8 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15) ausgestellt wurde, ...

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu S 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 10.000,-- bis zu S
120.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fiir jeden unberechtigt beschaftigten
Auslénder mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von S
20.000,-- bis zu S 240.000,--.

Der Beschwerdefiihrer bringt als ersten Punkt seiner Beschwerde vor, es sei zwischen der M-Ges.m.b.H. und der M kft.
ein Konzernverhdltnis gegeben gewesen, sodal} er zweifelsfrei nicht gegen das Arbeitskrafteliberlassungsgesetz
verstof3en habe.

Dem ist zu erwidern, daR der Beschwerdefiihrer wegen Ubertretung des AuslBG bestraft wurde, dies den
Verfahrensgegenstand darstellt und sein diesbezlgliches Vorbringen schon deshalb im gegebenen Zusammenhang
dahingestellt bleiben kann.

Fur die vorliegende Bestrafung nach dem AusIBG ist vielmehr entscheidend, ob die genannten Auslander von der M-
Ges.m.b.H., sei es als deren unmittelbarer Arbeitgeber, sei es als Beschéaftiger Uberlassener Arbeitskrafte, im Sinne der
Bestimmungen des AusIBG beschaftigt worden sind. Der Beschwerdefuhrer halt auch in seiner Beschwerde daran fest,
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dal3 zwischen der M-Ges.m.b.H. und dem wahren Arbeitgeber der Auslander, der M kft., ein Werkvertrag bestanden
habe, welcher einer Zurechnung dieser Auslander zur M-Ges.m.b.H.

entgegenstehe. Aus der "Vertragsurkunde" Gber den Werkvertrag gehe hervor, dal3 die M kft. auf der genannten
Baustelle mit 400 m2 Innenputzarbeiten betraut worden sei; die auslandischen Arbeitnehmer seien nicht in die
Betriebsablaufe der M-Ges.m.b.H. integriert gewesen; Uber die diesbezlgliche Aussage des Poliers, der (- trotz
Bemihungen der Behdrde -) nicht mehr habe einvernommen werden kénnen, habe es keine entsprechenden
Aufzeichnungen gegeben. Eine Frau N von der M kft. sei entgegen dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers nicht

einvernommen worden.

Dem ist generell entgegenzuhalten, dal3 Arbeitgeber nach § 2 Abs. 2 und 3 AusIBG auch der ist, der im Rahmen des
Dienstverhaltnisses Uber die Arbeitskraft eines anderen verfigen kann. Die Behorde hat ein umfangreiches
Ermittlungsverfahren durchgefihrt und alle ihr zugdnglichen Beweise, soweit sie fur die vorliegende Entscheidung
erforderlich waren, aufgenommen. Was die nicht erfolgte Einvernahme der als Zeugin genannten Auslanderin betrifft,
hat es der Beschwerdefiihrer unterlassen, konkret darzulegen, was diese Zeugin Uber die entscheidende Frage,
namlich die Einbindung der auslandischen Arbeitskrafte auf der Baustelle, Gberhaupt hatte aussagen kénnen (vgl.
beispielsweise das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom heutigen Tag, ZI.94/09/0280, mit weiterer
Vorjudikatur). Was das sonstige Vorbringen des Beschwerdefiihrers betrifft, wendet er sich im wesentlichen gegen die
Beweiswlrdigung der belangten Behorde, die aber im Rahmen der eingeschrankten Prifungsbefugnis des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, Rechtsprechung zu § 41 VWGG, S. 548 ff) aus den
in der Begriindung des angefochtenen Bescheides genannten Uberlegungen keinesfalls unzutreffend zu erkennen ist.
Die belangte Behdérde hat vielmehr begrindet dargelegt, wieso sie nicht vom Vorliegen eines Werkvertrages
ausgegangen ist. Die bei den Akten befindliche sogenannte "Werkvertragsurkunde" ist auch nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes schon nach ihrem duReren Anschein nicht als solche zu beurteilen. Diesen Uberlegungen
hat der Beschwerdeflhrer selbst bei seiner Einvernahme im Rahmen der Verhandlung in der Sache nichts
Entscheidendes entgegenzuhalten gehabt.

Der angefochtene Bescheid erweist sich aber hinsichtlich seines Kostenausspruches aus folgenden Grinden als
rechtswidrig: Nach &8 65 VStG sind die Kosten des Berufungsverfahrens dem Berufungswerber nicht aufzuerlegen,
wenn der Berufung auch nur teilweise Folge gegeben oder die Strafe gemal3 § 51 Abs. 4 abgeandert worden ist. Setzt
die Berufungsbehorde (allein) die von der Erstbehdrde festgesetzte Ersatzarreststrafe herab, so kann von einem
"Bestatigen" des Straferkenntnisses nicht gesprochen werden und ist sohin die Vorschreibung von Kosten des
Berufungsverfahrens nicht zuldssig (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. November 1985, ZI.
85/02/0235).

Diese Voraussetzung ist im Beschwerdefall gegeben, hat doch die belangte Behtrde die Ersatzfreiheitsstrafe der
Behorde erster Instanz von fiinfmal 30 Tagen auf finfmal 7 Tage herabgesetzt.

Der angefochtene Bescheid war daher hinsichtlich seines Kostenausspruches wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben; ansonsten liegt keine im Rahmen des Beschwerdepunktes gelegene
relevante Rechtswidrigkeit vor, sodaR die Beschwerde im Ubrigen gemal § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen war.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stltzt sich im Rahmen des Begehrens auf die §§ 47 ff VWGG in Verbindung
mit der Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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