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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Mag. Meinl und Dr.
HOR als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Weich, Uber die Beschwerde des Landesarbeitsamtes Burgenland,
gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Burgenland vom 4. Marz 1991, ZI. VIII/1-1141/2-1991, betreffend
Einstellung eines Strafverfahrens nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (mitbeteiligte Partei: Christian G in G,
vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt in O), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefuhrende Partei (der Bund) der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von S 11.240,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenbegehren der belangten Behdrde wird abgewiesen.

Begriundung
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Die mitbeteiligte Partei ist handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der M Gesellschaft mit beschrankter Haftung) mit dem
Sitz in W und einem Standort in N (im folgenden kurz M/N) und der M S Stahlbaugesellschaft m.b.H. mit dem Sitzin S
(im folgenden kurz M/S). Die M/N ist zu 80 % am Stammkapital der M/S beteiligt. Zwischen beiden Gesellschaften
besteht folgende Vereinbarung:

"Fir notwendige Schulungarbeiten, fur die Errichtung des Werkstattgebdudes in S und fur die Fertigung der
Auslandsauftrage der M S stellt die M/N GesmbH die notwendigen Maschinen und Werkstatten gegen Entgelt zur
Verflgung.

Die Hohe des Entgeltes und etwaige Zahlungen fur die M/S werden jeweils per Ende des Jahres abgerechnet."

Mit Straferkenntnis vom 9. Marz 1990 erkannte die Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf die mitbeteiligte Partei
schuldig, sie habe es als strafrechtlich verantwortlicher Geschaftsfiihrer der Firma M/N zu verantworten, dal} im
Zeitraum von Anfang November 1989 bis zumindestens 20. Dezember 1989 am Standort des Betriebes in Neutal 4 (in
der Begriindung namentlich genannte ungarische Staatsangehorige) Auslander beschaftigt worden seien, obwohl fur
diese vom Arbeitsamt keine Beschaftigungsbewilligung erteilt und auch kein Befreiungsschein ausgestellt worden sei.
Die mP habe hiedurch § 18 Abs. 1 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI.
Nr. 218/1975 (AusIBG) verletzt; Uber sie wurde eine Geldstrafe von S 80.000,-- verhangt.

In der Begrindung ihres Straferkenntnisses ging die Behdrde erster Instanz davon aus, die mP bestreite nicht die
Angaben der befragten Ausldnder, wonach diese ab (bestimmten Zeiten im) November bis zum 20. Dezember 1989
(Zeitpunkt einer Kontrolle durch das Arbeitsamt und der burgenldndischen Gebietskrankenkasse) bei der M/N
gearbeitet hatten. Der Rechtfertigung der mP, die Auslander seien Arbeitnehmer der M/S, der eigene
Rechtspersdnlichkeit zukomme, die im Rahmen eines "joint venture" bei der M/N in der Errichtungsphase ihres
Betriebsgebaudes in S Maschinenkapazitdten angemietet habe und deren Arbeitnehmer sich im Rahmen dieser
Vereinbarung nur kurzfristig in Osterreich aufhielten, um die komplizierten Maschinen spater bedienen zu kénnen,
ohne dal? der M/N ein EinfluR auf die ungarischen Arbeitnehmer zukomme, sodal3 von keiner Beschéaftigung im Sinn
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes gesprochen werden kdnne, hielt die Behdrde erster Instanz im wesentlichen
folgendes entgegen:

Auf Grund der Beteiligung der M/N und der Geschaftsfihrerfunktion der mP in beiden Unternehmen kdnne diese
unmittelbar auf die Gestion der M/S EinfluR nehmen. Unter § 2 Abs. 2 lit. d in Verbindung mit § 18 AusIBG falle das
(bloBe) Tatigwerden eines auslandischen Arbeitnehmers oder einer ausléandischen arbeitnehmerahnlichen Person
(betriebsentsandter Auslidnder) in Osterreich. § 18 AusIBG (insbesondere die Bewilligungspflicht nach Abs. 1) solle die
Umgehung des fir inlandische Arbeitsverhaltnisse bestehenden Erfordernisses einer Beschaftigungsbewilligung durch
Entsendung aus dem Ausland verhindern. Eine Ausnahme von der Bewilligungspflicht nach § 3 Abs. 4 und Abs. 5
AuslIBG liege im Beschwerdefall nicht vor. Die mP habe daher den vorgeworfenen Tatbestand verwirklicht. Im Ubrigen
begrindete die Behorde erster Instanz naher die Strafbemessung.

Auf Grund der Berufung der mP, in der sie die Zulassigkeit ihrer Bestrafung als Geschaftsfuhrer der M/N bestritt, weil
diese die auslandischen Arbeitnehmer nicht beschaftigt habe, Einschulungarbeiten bzw. Arbeiten im Rahmen einer
Maschinenmiete vom AusIBG nicht erfal3t seien und allenfalls die M/S, die auf Grund der Maschinenmiete ihre
Arbeitnehmer nach Osterreich entsandt hétte, eine Beschéaftigungsbewilligung nach dem AusIBG hitte einholen
mussen, hob die belangte Behdrde nach Anhérung des Landesarbeitsamtes Burgenland mit dem nunmehr
angefochtenen Bescheid vom 4. Mdrz 1991 das erstinstanzliche Straferkenntnis ersatzlos auf und stellte das
Strafverfahren gemaf3 § 45 Abs. 1 lit. a VStG ein.

Die belangte Behorde begriindete ihre Entscheidung im wesentlichen damit, es stehe unbestritten fest, daf3 die M/N
mit einem ungarischen Partner die Unternehmung M/S gegriindet habe. Die M/S habe eigene Rechtspersdnlichkeit; die
M/N sei an der M/S zu 80 % beteiligt. Alleiniger Geschaftsfuhrer der M/N sei die mP. Fur die Errichtung des
Betriebsgebadudes in S. und die notwendigen Fertigungen fir die Zulieferungen habe die M/S bei der M/N freie
Maschinenkapazitaten angemietet. Darlber hinaus erfolge fuUr die ungarischen Arbeitnehmer der M/S eine
Einschulung an solchen Maschinen, die entweder nach Fertigungstellung des Betriebsgebaudes an die M/S verkauft
und in S. installiert werden sollen oder deren Neuanschaffung von der M/S beabsichtigt worden sei. Es sei
ausschlief3lich Angelegenheit der M/S gewesen, wer im Rahmen der Maschinenmietzeiten in N. tatig geworden sei.
Samtliche Lohnzahlungen der ungarischen Arbeitnehmer seien durch die M/S erfolgt. Bei diesem festgestellten
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Sachverhalt komme (nur) der Beschaftigungsbegriff im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. d (Verwendung nach den Bestimmungen
des § 18 AusIBG) in Frage. Nach Auffassung der belangten Behorde stelle die im Beschwerdefall angewandte Strafnorm
des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG auf die "Inanspruchnahme" von Auslandern durch den als Arbeitgeber zu
qualifizierenden Inhaber des (inldndischen) Betriebes ab, in dem der (betriebsentsandte) Auslander beschaftigt werde
(8 2 Abs. 3 lit. b). Von einer derartigen Inanspruchnahme kénne jedoch beim Vorliegen einer reinen Sachmiete (wie sie
im Beschwerdefall erfolgt sei) keine Rede sein. Insoweit sei das Gebot des § 18 AusIBG nicht unter Strafsanktion gestellt
und eine "lex imperfecta".

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf 8 28a AusIBG gestltzte Beschwerde des Landesarbeitsamtes Burgenland
(beschwerdefihrende Partei), in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht wird.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Auch die mitbeteiligte Partei hat eine Gegenschrift erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall ist im Hinblick auf den Tatzeitpunkt das AusIBG in der Fassung der Novelle, BGBI. Nr. 231/1988,
anzuwenden. Nach § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschaftigung die Verwendung a) in einem Arbeitsverhaltnis, b) in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhéltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgeubt wird, c) in einem Ausbildungsverhaltnis oder d) nach den Bestimmungen des § 18.

Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten a) in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen
Vertragspartner jener Personen, fur deren Verwendung einer Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist, und b) in den
Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, oder der Veranstalter.

Nach § 18 Abs. 1 AusIBG bedurfen Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet
vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéaftigt werden, soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer
Beschaftigungsbewilligung.

§ 28 Abs. 1 AusIBG lautet:

"(1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,
begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch ein
Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde, oder

b) entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Ausldnders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne daR fur den Auslander
eine Beschaftigungsbewilligung (8 18 Abs. 1, 4 und 7) erteilt wurde,

bei unberechtigter Beschaftigung von héchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafe von 5.000 S bis 60.000 S, im Wiederholungsfalle von 10.000 S bis 120.000 S, bei unberechtigter
Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von 10.000
S bis 120.000 S, im Wiederholungsfalle von 20.000 S bis 240.000 S;"

Die beschwerdeflihrende Partei bringt im wesentlichen vor, die M/N sei mit 80 % am Stammkapital der M/S beteiligt.
Die mitbeteiligte Partei sei erster Geschéftsfihrer der M/S und als solcher auf Grund des Gesellschaftsvertrages zur
alleinigen selbstandigen Vertretung derselben berechtigt. Gleichzeitig sei die mP strafrechtlich verantwortlicher
Geschéftsfihrer der Mehrheitsgesellschafterin M/N. In Verbindung mit der gleichzeitigen GeschaftsfUhrertatigkeit und
der Beteiligung der M/N liege im Beschwerdefall eine einem inlandischen Arbeitgeber gleichzuhaltende Verantwortung
vor. Da es sich zweifelsfrei um eine Beschaftigung im Betrieb des inlandischen Vertragspartners handle, sei der (von
einer unrichtigen Rechtsauffassung ausgehende) angefochtene Bescheid aufzuheben.

Der Beschwerde kommt keine Berechtigung zu.

Unbestritten ist im Beschwerdefall, daR die M/S und die M/N zwei verschiedene juristische Personen sind, bei denen
die mP jeweils GeschéftsfUhrer ist. Ferner ist nicht bestritten, daR die im Straferkenntnis der Behorde erster Instanz
genannten ungarischen Staatsangehdrigen jedenfalls Arbeitnehmer der M/S, die im Bundesgebiet keinen Betriebssitz
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hat, und daher betriebsentsandte Auslander im Sinn des § 18 Abs. 1 AusIBG sind.

Die mitbeteiligte Partei wurde von der Strafbehdrde erster Instanz als zur Vertretung nach aufen berufenes Organ im
Sinn des 8 9 Abs. 1 VStG der M/N nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG strafrechtlich zur Verantwortung gezogen, weil sie
bestimmte auslandische Arbeitnehmer im Betrieb der M/N zu bestimmten Zeiten beschaftigt habe. Auch der
angefochtene Bescheid der belangten Behérde, mit dem das Straferkenntnis der Behdrde erster Instanz aufgehoben
und das Strafverfahren gegen die mP eingestellt wurde, bezieht sich im Hinblick auf die tragende Begrindung (keine
Inanspruchnahme der betriebsentsandten Auslédnder durch die M/N im Sinn des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG wegen
der als Sachmiete zu qualifizierenden Vereinbarungen zwischen der M/N und der M/S) auf denselben
Verfahrensgegenstand. Ob die mP allenfalls als handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der M/S beim vorliegenden
Sachverhalt wegen einer Ubertretung nach dem AusIBG und bejahendenfalls nach welcher Bestimmung strafrechtlich
zur Verantwortung hatte gezogen werden konnen, war weder in dem mit dem angefochtenen Bescheid
abgeschlossenen Verwaltungsstrafverfahren Sache im Sinne des § 66 Abs. 4 AVG noch ist dies Verfahrensgegenstand
der vorliegenden Verwaltungsgerichtshofbeschwerde.

Die Beschwerde bejaht im Ergebnis das Vorliegen eines die Arbeitgebereigenschaft der M/N begriindenden
Beschaftigungsverhaltnisses zwischen dieser und den ungarischen Staatsangehdrigen, weil die M/N mehrheitlich
(namlich zu 80 %) an der M/S beteiligt sei. Damit ware die mP als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ der M/N
gemall § 9 Abs. 1 VStG gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen. Nach der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt namlich der Unterschied zwischen den beiden
Strafdrohungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b AusIBG darin, daR gemaR lit. a das "Beschaftigen" von Auslandern, in
lit. b hingegen das blof3e "Inanspruchnehmen" von Arbeitsleistungen betriebsentsandter Auslander ohne ein zwischen
einem inlandischen Unternehmen und den Auslandern bestehendes Beschaftigungsverhaltnis unter Strafe gestellt
wird (vgl. dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Dezember 1990, ZI. 90/09/0074 und die dort
angefuhrte Rechtsprechung).

Es kann dahingestellt bleiben, ob das Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei im Ergebnis der mP eine andere Tat
als im angefochtenen Bescheid zur Last legt oder es lediglich auf eine andere rechtliche Bewertung der der mP im
abgeschlossenen Verwaltungsstrafverfahren vorgeworfenen Tat hinauslduft: Die auf einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise beruhende Auffassung der beschwerdefiihrenden Partei, die im Ergebnis das Bestehen der eigenen
Rechtspersonlichkeit der M/N und der M/S fur unbeachtlich erachtet und auf Grund der Mehrheitsverhaltnisse der
M/N als beherrschendem Unternehmen die mit der M/S begrindeten Arbeitsverhaltnisse im Sinne des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes zurechnet, findet namlich nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes im AusIBG
keine Deckung. Anders als etwa im § 21 BAO oder im § 4 Abs. 1 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes kennt namlich
das AusIBG kein derartiges Gebot der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, bei der der wahre wirtschaftliche Gehalt
und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafligebend ist. Die Mehrheitsbeteiligung einer juristischen
Person an einer anderen juristischen Person, die auf Grund rechtlicher Vereinbarungen Arbeitgeber auslandischer
Arbeitnehmer ist, begrindet fur sich allein nicht die Arbeitgebereigenschaft der beherrschenden juristischen Person
im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Im Beschwerdefall kommt daher eine strafrechtliche Verantwortung
der mP als vertretungsbefugtes Organ der M/N nach § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AuslBG mit der von der
beschwerdeflihrenden Partei vorgetragenen Begriindung nicht in Frage. Nach der Aktenlage kommt aber auch auf
Grund der unbestritten als Sachmiete gewerteten Vereinbarung und des ausschlieBlich im Rahmen dieser
Vereinbarung erfolgten Einsatzes der betriebsentsandten Auslander eine Arbeitgebereigenschaft der M/N im Sinne des
8§ 2 Abs. 2 lit. a bis c AusIBG nicht in Betracht.

Zu prufen bleibt noch, ob die M/N nicht die Arbeitsleistungen der ungarischen Staatsangehdrigen im Sinn des § 28 Abs.
1Z.1 lit. b AusIBG in Anspruch genommen hat.

Dies trifft im Beschwerdefall nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht zu: Nur derjenige nimmt namlich im
Bundesgebiet die Arbeitsleistung eines betriebsentsandten Auslanders im Sinn des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG in
Anspruch, dem sie der auslandische Arbeitgeber zur Erflllung einer ihn gegentber dem inlandischen Nutzniel3er
treffenden rechtlichen Verpflichtung zur Verfugung stellt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Einsatz
betriebsentsandter Auslander als Erfullungsgehilfen ihres auslandischen Arbeitgebers erfolgt, um dessen Verpflichtung
aus einem Werkvertrag gegenlber dem inlandischen Besteller zu erfullen (in diesem Sinn die bisher von der Judikatur
dem § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG unterstellten Sachverhalte - vgl. dazu wiederum das bereits zitierte Erkenntnis vom
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13. Dezember 1990, ZI. 90/09/0074 und die angefuhrte Vorjudikatur).

Diese Fallkonstellation liegt aber - wie die belangte Behdrde im Ergebnis zutreffend erkannt hat - im Beschwerdefall
nicht vor, weil die zwischen der M/S und der M/N erfolgte Vereinbarungen ihrer Gesamtheit als Sachmiete zu bewerten
war, was von der beschwerdefiihrenden Partei auch nicht bestritten wurde und der Einsatz der auslandischen
Arbeitnehmer der M/S ausschlieBlich im Rahmen dieser Vereinbarung und damit auf Grund einer der M/S (dem

auslandischen Arbeitgeber) vertraglich zustehenden Berechtigung erfolgte.
Die Beschwerde war daher gemaf3 8 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 3 Z. 1 und 2 VWGG in Verbindung mit
Art. | CZ. 7 der Verordnung des Bundeskanzlers, BGBI. Nr. 104/1991.

Der von der belangten Behorde geltend gemachte Aufwandersatz konnte nicht zuerkannt werden, weil nach 8 47 Abs.
4 VWGG u.a. in den Fallen des Artikels 131 Abs. 2 B-VG - die Beschwerdebefugnis des Landesarbeitsamtes nact8 28a
AuslIBG ist ein Fall der sogenannten Amtsbeschwerde nach Art. 131 Abs. 2 B-VG - fir den Beschwerdefihrer und die
belangte Behorde kein Aufwandersatz stattfindet.

Soweit in der Amtlichen Sammlung nichtverdéffentlichte Erkenntisse des Verwaltungsgerichtshofes genannt sind, wird

auf Art. 14 Abs. 4 der Geschéftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.
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