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Betreff

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 Z in Wien,
vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 19.
Mai 1994, ZI. UVS-07/04/01055/93, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Partei:
Bundesminister flr Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.980,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer war unbestritten zur Tatzeit der handelsrechtliche Geschaftsfuhrer der XY-Gesellschaft m.b.H.
AnlaBlich einer Kontrolle durch Organe des Landesarbeitsamtes Wien (LAA) am 30. September 1992 wurden an einer
Baustelle der XY-Ges.m.b.H. in Wien XVII insgesamt sechs auslandische Arbeitskrafte beim Fihren und Planieren von
Rollschotter angetroffen, fur die weder Beschaftigungsbewilligungen ausgestellt noch Arbeitserlaubnisse oder
Befreiungsscheine erteilt worden waren. Die Auslander gaben bei der Kontrolle an, fir eine Firma N-Gesellschaft
m.b.H. tatig zu sein. Der Polier der XY-Ges.m.b.H. an dieser Baustelle, M H, gab dazu an, um das Vorliegen der
erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Papiere habe sich die N-GmbH gekimmert, die Auslander seien aber an der
Baustelle seinen Anordnungen unterstellt gewesen. In der Folge wurde der zwischen der XY-Ges.m.b.H. und der N-
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GmbH abgeschlossene Vertrag betreffend Hinterfullungsarbeiten an der Baustelle in Wien XVII vorgelegt. Zur
Rechtfertigung aufgefordert, wies der BeschwerdeflUhrer jedes strafbare Verhalten seinerseits zuriick und beantragte
die Einstellung des Verfahrens.

Den Verwaltungsakten liegt ein Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien (in der Folge kurz: Mag.) vom 4. Februar
1993 bei, mit welchem der nach § 9 VStG fur die N-GmbH verantwortliche Z Z wegen der Beschaftigung der sechs
Auslander nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) bestraft worden ist. Diesen Umstand nahm der Mag.
zum AnlaR, mit Bescheid vom 7. Oktober 1993 das Verfahren gegen den Beschwerdeflhrer gemaR § 45 Abs. 1 Z. 2
VStG einzustellen.

Gegen diese Einstellung erhob das LAA Berufung. Die Bestrafung des Verantwortlichen der N-GmbH kdnne den
Beschwerdefiihrer nicht entlasten, weil die XY-Ges.m.b.H. als Beschaftiger im Sinne des
Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG, vgl. dazu § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG) anzusehen sei.

In einer Stellungnahme zu dieser Berufung brachte der Beschwerdefuhrer vor, fur die Baustelle in Wien XVII sei als im
Sinne des § 9 VStG fur die XY-Ges.m.b.H. Verantwortlicher ein Herr Ing. E. E. bestellt worden. Der Beschwerdefuhrer
selbst kdnne sich bei ca. 100 Baustellen und ca. 700 Arbeitern nicht um jeden Baustellenablauf selbst kimmern.
AuRerdem liege keine Arbeitskréfteliberlassung, sondern ein Werkvertrag mit der N-GmbH vor (§ 4 Abs. 2 AUG).

In der mundlichen Berufungsverhandlung am z. Februar 1994 legte der Vertreter des Beschwerdefihrers einen
Nachtrag vom 17. Mai 1991 zu einem zwischen der XY-Ges.m.b.H. und Ing. E. E. abgeschlossenen, die Baustelle in Wien
XVII betreffenden Werkvertrag vom 1. Oktober 1990 betreffend die Planungs- und Bauleitungsagenden folgenden
Wortlautes vor:

"Nachtrag zum Werkvertrag 17.5.1991
zum Werkvertrag vom 1.10.1990

Im Hinblick auf die in Punkt 2) des Werkvertrages geregelte Verantwortlichkeit erkldren Sie Ihre Zustimmung zur
Ubernahme der Verantwortung fiir die Einhaltung samtlicher verwaltungsrechtlicher Vorschriften im Bereich der in
Punkt 1) des Werkvertrages genannten Planungs- und Bauleitungsagenden fir die Ihnen Ubertragene Baustelle in 1170
Wien, fUr die Sie eine entsprechende Anordnungsbefugnis und somit die Stellung eines verantwortlichen Beauftragten
haben.

XY (Stampiglie und Unterschrift) Zustimmungserklarung:
Ich stimme dieser Bestellung als verantwortlich Beauftragter ausdricklich zu.
Ing. E. E. eh."

Zu dieser Urkunde nahm das LAA am 17. Februar 1994 schriftlich Stellung, hielt aber an der Verantwortlichkeit des
BeschwerdefUhrers fur die Verwaltungstbertretungen gegen das AusIBG fest.

In einer weiteren Verhandlung am 12. April 1994 wurden Z Z, W B und M H als Zeugen einvernommen, am 9. Mai 1994
schlieBlich die Zeugen Dr. G B und Ing. E. E. Der letztere Zeuge bestatigte seine Bestellung zum Baustellenleiter und
zum verantwortlich Beauftragten und erklarte, er habe den Nachtrag zum Werkvertrag am 17. Mai 1991 unterfertigt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 19. Mai 1994 gab die belangte Behoérde der Berufung des LAA statt
und sprach den Beschwerdeflhrer schuldig, er habe es als zur Vertretung nach aul3en Berufener der XY-Ges.m.b.H. mit
dem Sitz in Wien zu verantworten, dal3 die XY-Ges.m.b.H. am 30. September 1992 auf der Baustelle in Wien XVII sechs
namentlich genannte Auslander (drei "Jugoslawen", zwei Polen und einen Turken) mit Fihren und Planieren von
Rollschotter beschéaftigt habe, obwohl fiir diese Ausldnder weder eine Beschaftigungsbewilligung noch eine
Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein ausgestellt worden sei.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides fuhrte die belangte Behdérde nach einer Wiedergabe der
Ermittlungsergebnisse im wesentlichen aus, unbestritten sei, dal3 die sechs Auslander am 30. September 1992 an der
Baustelle in Wien XVII Rollschotter hinterfillt hatten. Zur angeblichen Bestellung des Ing. E. E. zum verantwortlichen
Beauftragten gab die belangte Behorde Teile des Werkvertrages sowie die Erganzung zu diesem Werkvertrag vom 17.
Mai 1991 wieder und verwies zur Verantwortung eines Bauleiters auf einschlagige Regelungen im Kollektivvertrag. Eine
nachtragliche Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten sei unzuldssig, somit sei "die Aussage des Herrn Ing. E. E.
Uber den Zeitpunkt seiner Unterfertigung der Zustimmungserklarung unbeachtlich". Aus der Aussage des Ing. E. E. als
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Zeuge gehe ferner hervor, dal3 es ihm nicht zugestanden sei, das ihm von der Firmenzentrale zugewiesene Personal
hinsichtlich arbeitsmarktrechtlicher Genehmigungen zu Uberpruifen. Es sei daher der Beschwerdefuhrer selbst fur die
XY-Ges.m.b.H. verantwortlich, wobei die XY-Ges.m.b.H. als Beschaftiger der von der N-GmbH Uberlassenen
Arbeitskrafte fungiert habe. Der zwischen der XY-Ges.m.b.H. und der N-GmbH abgeschlossene Vertrag stelle keinen
Werkvertrag dar, sondern sei ein Scheinvertrag; in Wahrheit handle es sich bei den sechs Auslandern um
"Leiharbeitskrafte". In der weiteren Begriindung des angefochtenen Bescheides befal3te sich die belangte Behdrde mit
der Strafbemessung.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Der Beschwerdefihrer erachtet sich "in seinem
subjektiven Recht auf Vertragsfreiheit, in seinem Recht, Unternehmer zu beschaftigen, sowie in seinem Recht,
unbescholten zu sein" verletzt. Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und von der
Erstattung einer Gegenschrift abgesehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald 5 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen
Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der
Auslander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Soferne die Tat
nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, begeht nach § 28
Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG eine Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer
entgegen dem 8§ 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
hochstens drei Auslandern mit Geldstrafen 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 fur
jeden unberechtigt beschaftigten Auslander 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,--.

Fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder Personengemeinschaften ohne
Rechtspersonlichkeit ist gemalR § 9 Abs. 1 VStG, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und
soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach
aufen berufen ist.

Die zur Vertretung nach auRen Berufenen sind gemaR§ 9 Abs. 2 VStG berechtigt, und, soweit es sich zur Sicherstellung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der Behorde verpflichtet, aus ihrem Kreis
eine oder mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fur das ganze Unternehmen oder fur
bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte rdumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens

kénnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden.

Im vorliegenden Fall steht fest, dal3 die sechs an der Baustelle der XY-Ges.m.b.H. in Wien XVII beschaftigten Auslander
Uber keine Beschaftigungsbewilligungen, Arbeitserlaubnisse oder Befreiungsscheine verfligten. Der Beschwerdefuhrer
hat gegen seine Verantwortlichkeit einerseits die Bestellung des Zeugen E. E. zum verantwortlichen Beauftragten,
andererseits das Vorliegen eines Werkvertrages mit der N-GmbH ins Treffen gefihrt, der die Annahme einer nach dem
AuslBG relevanten Arbeitskraftetberlassung ausschlieBe. Es erlbrigen sich indes Erwdgungen zu der zuletzt
genannten Frage, weil der Beschwerdefuhrer bereits mit seinem Vorbringen zu 8 9 VStG im Ergebnis Recht behalt.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das Erkenntnis vom 30. August 1991, Z1.91/09/0056, und
die dort angefuhrte Vorjudikatur) wirkt die Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten erst ab dem Zeitpunkt, zu
dem der Behorde die Zustimmung der zum verantwortlichen Beauftragten bestellten Personen nachgewiesen wird,
und es tritt erst mit dem Einlangen des Zustimmungsnachweises bei der Behdrde der ihr gegeniber namhaft
gemachte verantwortliche Beauftragte in rechtswirksamer Weise als Adressat der Verwaltungsstrafnorm an die Stelle
des zur Vertretung nach aullen Berufenen. Es mul3 bei der Behdérde spatestens wahrend des
Verwaltungsstrafverfahrens ein - aus der Zeit vor der Begehung der Verwaltungsubertretung stammender -
Zustimmungsnachweis eines derartigen verantwortlichen Beauftragten eingelangt sein. Von einem aus der Zeit vor der
Begehung der Verwaltungsubertretung stammenden Zustimmungsnachweis kann aber nur dann gesprochen werden,
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wenn ein die Zustimmung zur Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten betreffendes Beweisergebnis schon vor
der Begehung der Tat vorhanden war (etwa in Form einer entsprechenden Urkunde, aber auch einer Zeugenaussage
etc.).

Im Beschwerdefall liegt eine mit 17. Mai 1991 datierte Urkunde vor, in welcher Ing. E. E. seiner Bestellung zum
verantwortlichen Beauftragten der XY-Ges.m.b.H. fir die Baustelle in Wien XVII ausdricklich zugestimmt hat. Die
belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid nicht etwa die Aussage dieses Zeugen, wonach er die Urkunde
bereits am 17. Mai 1991 unterfertigt hat, bezweifelt, sondern offenbar gemeint, die Vorlage einer
Zustimmungserklarung erst nach vollendeter Tat sei Uberhaupt unzuldssig. Damit aber hat die belangte Behorde die
Rechtslage verkannt (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. September 1988, ZI. 86/08/0095,
und die dort angefuhrte Vorjudikatur).

Das Verwaltungsstrafverfahren, in welchem es entscheidend auf die Vorlage eines Nachweises einer noch vor der Tat
erfolgten Zustimmung zur Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten ankommt, kann naturgemaf3 erst nach der
Tat abgefuhrt werden. Dies bringt logischerweise mit sich, daR auch die Zustimmungserklarung erst nach vollendeter
Tat der Behorde vorgelegt werden kann. Sie eignet sich nach der eben dargestellten Judikatur aber dann nicht zur
Entlastung des zur Vertretung der juristischen Person nach aul3en Berufenen, wenn sie erst nach der Tat hergestellt
oder entscheidend erganzt worden ist. Eine Feststellung dieses Inhaltes hat die belangte Behérde hinsichtlich der
Zustimmungserklarung des Ing. E. E. vom 17. Mai 1991 nicht getroffen, ihr stinde auch dessen Zeugenaussage
entgegen.

Der Zustimmungsnachweis ist daher vom Beschwerdeflihrer rechtzeitig erbracht worden. Aber auch inhaltlich reicht
diese Erklarung dafiir aus, den Beschwerdeflihrer von seiner Verantwortung fur die Einhaltung des AusIBG an der
Baustelle in Wien XVII zu entlasten. Ing. E. E. wird in der Urkunde die "Ubernahme der Verantwortung fiir die
Einhaltung samtlicher verwaltungsrechtlicher Vorschriften" im Bereich der ihm Ubertragenen Baustelle Gbergeben,
sowie eine entsprechende Anordnungsbefugnis und ausdricklich die "Stellung eines verantwortlichen Beauftragten"
eingerdumt, und er hat diese Bestellung auch "ausdrucklich" angenommen. Nach dem Wortlaut der Urkunde ist somit
eindeutig, dall Ing. E. E. gemaR &8 9 Abs. 2 VStG zum verantwortlichen Beauftragten fiir einen sachlich und ortlich
abgegrenzten Unternehmensbereich bestellt wurde. Bei einer derartigen Bestellung ist es nicht erforderlich, jede
einzelne Anordnungsbefugnis anzufihren (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Juli 1989, ZI.
88/08/0212). Der Verwaltungsgerichtshof hat daher keinen Anlal3, daran zu zweifeln, dal Ing. E. E. auf Grund der
Urkunde vom 17. Mai 1991 zur Tatzeit befugt und auch verpflichtet war, hinsichtlich der an der Baustelle in Wien XVII
beschaftigten auslandischen Arbeitnehmer das Vorliegen der erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Papiere zu
kontrollieren. Er hat auch als Zeuge ausgesagt, er habe zumindest das Personal der Subfirmen (und dazu zahlte
jedenfalls die N-GmbH) hinsichtlich Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis oder Befreiungsschein Gberpruift.
Wenn dies hinsichtlich der am 30. September 1992 an dieser Baustelle beschaftigt gewesenen sechs Auslander nicht
geschehen ist, fallt dies somit in die Verantwortung des dazu vor diesem Datum mit seiner Zustimmung bestellten
verantwortlichen Beauftragten.

Dem LAA und der belangten Behdrde ist daher insoweit Recht zu geben, als eine Verurteilung des Zeugen Z. Z. von der
N-GmbH wegen der Beschaftigung der sechs Auslander den Beschwerdeflhrer als potentiellen "Beschaftiger" dieser
Arbeitskrafte noch nicht zu entlasten vermag. Mit ihrer Auffassung, bei der gegebenen Beweislage ware der
Beschwerdefiihrer auch nicht dadurch von seiner Verantwortung als zur Vertretung der XY-Ges.m.b.H. nach aullen
Berufener befreit, daRR er gemall § 9 Abs. 2 VStG fur die Baustelle in Wien XVII einen verantwortlichen Beauftragten
bestellt hat, hat die belangte Behorde aber das Gesetz zum Nachteil des Beschwerdeflhrers verletzt.

Der angefochtene Bescheid war aus diesem Grund gemaR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben. Die Entscheidung tber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2
VwWGG in Verbindung mit Art. | A Z. 1 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994. Die Abweisung des
Mehrbegehrens betrifft einerseits den begehrten Einheitssatz und die Umsatzsteuer, weil diese Anspriche im
gesetzlichen Anspruch auf pauschalierten Schriftsatzaufwand aufgehen, andererseits fur die Rechtsverfolgung
entbehrliche Eingabengebuhren.

Wien,am 24. Februar 1995

European Case Law Identifier (ECLI)
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