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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Karlik und die Hofrate Mag. Meinl und Dr.
HG6R als Richter, im Beisein des Schriftfihrers

Mag. Fritz, Uber die Beschwerde des Landesarbeitsamtes Steiermark, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes
von Steiermark vom 22. November 1990, ZI. 5-212 A 114/11-90, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (mitbeteiligte Partei: Peter A in G), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er in seinem Spruchabschnitt | im Umfang der Berufung der mitbeteiligten
Partei die Punkte 2 bis 4 des erstinstanzlichen Straferkenntnisses des Magistrates Graz vom 28. Marz 1990 aufhebt,
und bezuglich seines Spruchabschnittes Il zur Ganze, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von S 11.120,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriundung

Die mitbeteiligte Partei (im folgenden kurz: mP) hat im fraglichen Zeitraum ein Personalbereitstellungsunternehmen
mit Standort in Graz geflhrt.

Mit Straferkenntnis vom 28. Marz 1990 erkannte der Magistrat Graz die mP schuldig, in Austbung ihres Gewerbes

1. am 28. August 1989 den jugoslawischen Staatsburger Daniel S. beschaftigt und an die Firma G. verliehen und 2. bis
4. zu bestimmten Zeiten insgesamt 11 (namentlich genannte) jugoslawische Staatsangehorige beschaftigt und an die
Firma Gr. und H. verliehen zu haben, obwohl diese Arbeitnehmer weder im Besitze eines Befreiungsscheines gewesen
sein noch fur diese eine Beschaftigungsbewilligung erteilt worden sei. Wegen der in Verletzung des § 3 Abs. 1 des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) begangenen Verwaltungstbertretungen wurde Uber die mP nach § 28 Abs.
1 lit. a leg. cit. pro Arbeitnehmer eine Geldstrafe von S 5.000,-- (Ersatzarreststrafe: 3 Tage) (Gesamtstrafe: S 60.000,--:
Ersatzarreststrafe 36 Tage) verhangt.

Auf Grund der von der mP erhobenen Berufung, die sich bezlglich der unter Punkt 1 zur Last gelegten Tat gegen
Schuld und Strafe, beziglich der unter Punkt 2 bis 4 zur Last gelegten Ubertretungen nur gegen die Strafe gerichtet
hatte, gab der Landeshauptmann von Steiermark (belangte Behérde) mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom
22. November 1990 der Berufung im Umfang der Anfechtung Folge, hob das erstinstanzliche Straferkenntnis im
Grunde des 8 1 Abs. 1 VStG in Verbindung mit den 88 2 Abs. 2, 3 Abs. 1, 4 Abs. 3 Z. 1 AusIBG gemal? § 45 Abs. 1 lit. a
zweiter Fall VStG auf, sah von der Fortfiihrung des Strafverfahrens ab und verfligte die Einstellung (Spruchabschnitt I).
Gleichzeitig wurden die Punkte 2 bis 4 des erstinstanzlichen Straferkenntnisses, soweit es nicht durch die Berufung der

mP bekampft worden war, gemaR 8 52a VStG aufgehoben (Spruchabschnitt I1).

Die belangte Behorde begrindete den Spruchabschnitt | wunter Hinweis auf die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Mai 1990, ZI. 90/09/0013 und vom 5. November 1974, ZI. 1912/73 und8 4 Abs. 3 Z. 1
AusIBG damit, die Arbeitsstelle eines auslandischen Arbeitnehmers, der von seinem Dienstgeber im Rahmen eines
Dienstverschaffungsvertrages einem anderen Unternehmen zur Arbeitsleistung zur Verfigung gestellt werde, liege bei
jenem Unternehmen, an das er verliehen worden sei und bei dem er tatsachlich beschaftigt werde. Ausdrticklich sei
festgestellt worden, daRR das nicht die Verleiherfirma sei. Da die mP aber als Verleiher und nicht als Beschaftiger der
Auslander im Sinn des AusIBG anzusehen gewesen sei, habe sie im Hinblick auf8 1 Abs. 1 VStG Uberhaupt keine
Verwaltungsuibertretung begangen. Zur gegenteiligen (im Verwaltungsverfahren geduBerten) Rechtsauffassung des
Landesarbeitsamtes Steiermark (beschwerdeflihrende Partei) wies die belangte Behdrde insbesondere darauf hin, dal3
mit dem Inkrafttreten des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes keine Anderung des § 4 Abs. 3 Z. 1 AusIBG verbunden
gewesen sei. Deshalb sei der Berufung im Umfang der Anfechtung Folge zu geben gewesen.

Die Anwendung des 8 52a VStG auf den nicht mit Berufung angefochtenen Teil des erstinstanzlichen Straferkenntnisses
sei im Spruchabschnitt Il deshalb erfolgt, weil das der mP vorgeworfene Verhalten keine Verwaltungstibertretung
darstelle.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf 8 28a AusIBG gestiutzte Beschwerde des Landesarbeitsamtes Steiermark
(beschwerdefiihrende Partei), mit der die Aufhebung des angefochtenen Bescheides "zu Punkt 2 bis 4" begehrt wird.

Die belangte Behdrde hat eine Gegenschrift erstattet, die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt. Die mitbeteiligte Partei hat trotz gebotener Gelegenheit keine
Gegenschrift erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Auf Grund des Beschwerdeantrages und der Trennbarkeit des Bescheidinhaltes in Bezug auf die der mP urspriinglich
zur Last gelegten vier Verwaltungsubertretungen ist der Spruchabschnitt Il zur Ganze, der Spruchabschnitt | des
Bescheides der belangten Behdrde jedoch nur in dem Umfang angefochten, als er sich (im Umfang der Berufung der
mP) auf die Punkte 2 bis 4 des erstinstanzlichen Straferkenntnisses bezieht. Hingegen ist der Spruchabschnitt | des
angefochtenen Bescheides, soweit er sich auf Punkt 1 des erstinstanzlichen Straferkenntnisses bezieht, nicht
Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, wenn auch die tragende Begriindung fur diesen unangefochten
gebliebenen Teil des Bescheides der belangten Behorde dieselbe ist wie die angefochtenen Teile.
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Die beschwerdefiihrende Partei bringt im wesentlichen unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes
vor, aus dem 8 3 Abs. 1, § 2 Abs. 2 und 8 19 Abs. 1 AusIBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung gehe
hervor, daR nach dem Willen dieses Gesetzes immer der Arbeitgeber fur die Erlangung der Beschaftigungsbewilligung
verantwortlich sei. Dies entspreche auch dem Arbeitskréfteliberlassungsgesetz, BGBI. Nr. 196/1988 (AUG). § 5 AUG
stelle klar, daB der Uberlasser samtliche Pflichten eines Arbeitgebers zu tragen habe, die sich aus dem allgemeinen
Arbeitsvertragsrecht ergaben, wenn die Uberlassene Arbeitskraft in einem Arbeitsverhaltnis zu ihm stinde, wie z.B.
Sozialversicherungspflicht, Bezahlung von Feiertagen und Urlaubstagen, Fortzahlung des Lohnes wahrend der Zeit, in
welcher keine Uberlassung stattfinde, wahrend des Krankenstandes usw. Der Beschéftiger hingegen bezahle fur die
Uberlassene Arbeitskraft nur die geleisteten Stunden an den Uberlasser; der Uberlasser misse jedoch auch nicht
geleistete Stunden (Urlaubs-, Feiertagsstunden) an die Uberlassene Arbeitskraft bezahlen. Bei Vorliegen des
Tatbestandes der unerlaubten Auslanderbeschaftigung kdnne daher nicht davon ausgegangen werden, dal3 der
Uberlasser als Arbeitgeber und Auftraggeber an seine Arbeitskraft rechtméaRig, somit straffrei, handle und der
Beschaftiger fur die Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG haftbar gemacht werden kénne. Selbst wenn man im
weitesten Sinn von zwei Arbeitgebern (Uberlasser und Beschéftiger) sprechen wollte, kénnte der &sterreichische
Uberlasser nicht vom Geltungsbereich des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes ausgenommen werden. Dem werde in
den Erlauternden Bemerkungen zu § 13 Abs. 2 AUG Rechnung getragen, wenn festgehalten werde, nach § 4 Abs. 3 Z. 1
AusIBG konne eine Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt werden, wenn der Auslander nicht im eigenen Betrieb
(ndmlich dem Uberlasserbetrieb) beschaftigt werde. Im Ubrigen kénne einem Beschéftiger gemaR den Bestimmungen
des§ 4 Abs. 3 Z. 4 AusIBG ohnehin nie eine Bewilligung erteilt werden, weil dieser bei Leiharbeitern die lohn- und
arbeitsrechtlichen Pflichten des Dienstgebers nicht wahrnehme. DaR beim Arbeitsnehmerschutz nach dem AUG den
Beschaftiger eine Mitverantwortung und Mitwirkung treffe, sei aus der Natur der Beschaftigung verstandlich, zumal
verliehene Arbeitskrafte einem Weisungsrecht des Beschaftigers unterldgen; dies beziehe sich jedoch nicht auf die
Kernfunktion der Dienstgebereigenschaft, wie Entlohnung und Sozialversicherung, die ausschlieRlich vom Uberlasser
als Dienstgeber zu erfolgen habe. Auch kénne das grundsatzliche Verbot der Verleihung von Auslandern durch
Verleihfirmen (Ausnahme: Auslander mit Befreiungsschein) nicht dadurch umgangen werden, dal} der Beschaftiger
allein zur Verantwortung gezogen werde, zumal dem Beschaftiger im Gegensatz zum Verleiher (Arbeitgeber) die
Staatsbiirgerschaft der Arbeitskrafte der Verleihfirma nicht bekannt sein miisse, die dem Uberlasser als Arbeitgeber -
allein schon wegen der Anmeldung zur Sozialversicherung - bekannt sei. Durch die Novelle zum
Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 450/1990 (in Kraft ab 1. Oktober 1990) sei nunmehr die Doppelbestrafung
(des Uberlassers und des Beschiftigers) vorgesehen, sodaR auch den Beschéftiger eine Mitverantwortung treffe. Im
Beschwerdefall sei daher die mP, die zweifelsfrei die Funktion des Arbeitgebers innegehabt habe, fur die
Nichtbeachtung der sie treffenden Pflicht zur Einholung einer Beschaftigungsbewilligung strafrechtlich verantwortlich.

Im Beschwerdefall ist, wie sich aus§ 1 Abs. 2 VStG in Verbindung mit dem Tatzeitpunkt ergibt, das
Auslénderbeschaftigungsgesetz 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 Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt 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, flir deren Verwendung eine 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 § 3 Abs. 1 darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm flr diesen eine Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslander einen
Befreiungsschein besitzt.

Die Beschéaftigungsbewilligung darf gemaR § 4 Abs. 3 Z. 1 AusIBG weiters (d.h. wie sich aus dem Zusammenhang ergibt,
unabhangig vom Vorliegen der im Abs. 1 umschriebenen allgemeinen Bewilligungsvoraussetzungen) nur erteilt
werden, wenn der Arbeitgeber den Auslander auf einem Arbeitsplatz seines Betriebes beschaftigen wird, wobei eine
Zurverfugungstellung des Auslénders an Dritte unbeschadet des § 6 Abs. 2 nicht als Beschaftigung im eigenen Betrieb

gilt.
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Gemal’ 8 6 Abs. 1 ist die Beschaftigungsbewilligung fur einen Arbeitsplatz zu erteilen und gilt fir den Bereich eines
Arbeitsamtes. Der Arbeitsplatz ist durch die berufliche Tatigkeit und den Betrieb bestimmt (Satz 1 und 2).

Nach § 6 Abs. 2 ist eine Anderung der Beschéftigungsbewilligung nicht erforderlich, wenn der Auslander fiir eine
verhaltnismaRig kurze, eine Woche nicht Ubersteigende Zeit auf einem anderen Arbeitsplatz beschaftigt wird. Far
einen langeren Zeitraum ist eine neue Beschaftigungsbewilligung erforderlich.

Gemal’ 8 19 Abs. 1 ist der Antrag auf Erteilung einer Beschafigungsbewilligung unbeschadet der Abs. 2 und 3 und des 8
18 vom Arbeitgeber bei dem Arbeitsamt einzubringen, in dessen Sprengel der in Aussicht genommene
Beschaftigungsort liegt, bei wechselndem Beschaftigungsort bei dem nach Sitz des Betriebes zustandigen Arbeitsamt.
Nach Abs. 2 dieser Bestimmung ist die Beschaftigungsbewilligung - wird der Auslander Uber den im § 6 Abs. 2
genanntenn Zeitraum hinaus im Betrieb eines anderen Arbeitgebers beschaftigt - von diesem Arbeitgeber zu

beantragen.
§ 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a lautet auszugsweise:

"(1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet,

begeht eine Verwaltungstbertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehoérde zu bestrafen.
1. wer

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

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

Das am 1. Juli 1988 in Kraft getretene Arbeitskraftetiberlassungsgesetz, BGBI. Nr. 196/1988 (AUG), enthélt in seinem § 3

folgende Begriffsbestimmung:

"§ 3, (1) Uberlassung von Arbeitskréaften ist die Zurverfligungstellung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte.
(2) Uberlasser ist, wer Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich verpflichtet.

(3) Beschéftiger ist, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt.

(4) Arbeitskrafte sind Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen. Arbeitnehmerahnlich sind Personen, die,
ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, im Auftrag und fir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und
wirtschaftlich unselbstandig sind."

GemiR § 5 Abs. 1 AUG werden die Pflichten des Arbeitgebers, insbesondere im Sinne der
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften, durch die Uberlassung nicht berthrt.

Davon abweichend bestimmt § 6 Abs. 1 AUG das fir die Dauer der Beschéftigung im Betrieb des Beschéftigers der
Beschaftiger als Arbeitgeber im Sinne der Arbeitnehmerschutzvorschriften gilt.

Die Beschwerde ist berechtigt.

Unbestritten ist im Beschwerdefall, da die mP in AuslUbung ihres Gewerbes (Personalbereitstellung) auslandische
Arbeitskrafte beschaftigt und diese ausschlief3lich Dritten zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestellt hat, ohne daf3 fur
diese eine Beschaftigungsbewilligung erteilt oder ein Befreiungsschein ausgestellt gewesen wadre. Nach der
Begriffsbestimmung des AUG war demnach die mP Uberlasser, wihrend die Dritten, bei denen die ausléndischen
Arbeitskréfte tatig waren, als Beschéftiger anzusehen waren (8 3 Abs. 2 und 3 AUG). Unbestritten ist ferner, dak im
Beschwerdefall kein Einsatz der auslandischen Arbeitskrafte auf einem Arbeitsplatz im Unternehmen der
mitbeteiligten Partei erfolgte, sodaR schon deshalb 8 6 Abs. 2 AusIBG - allenfalls in Verbindung mit§ 19 Abs. 2 AusIBG -
von vornherein nicht in Betracht kam, was fur die Frage der Bewilligungspflicht bzw. der Arbeitgebereigenschaft und
damit auch far die strafrechtliche Verantwortlichkeit nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG von Bedeutung hatte sein

konnen.

Strittig ist ausschlieBlich die Frage, ob die mP als Uberlasser bei der im Beschwerdefall gelibten Form der
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(gewerblichen) Arbeitskraftetiberlasssung, Tater im Sinne des 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG, d.h. als diejenige Person, die
entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigte, anzusehen ist oder nicht. Anders gewendet ist zu klaren, ob der mP
als Uberlasser die Arbeitgebereigenschaft im Sinne des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes zukommt oder nicht.

Dies ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes aus folgenden Griinden zu bejahen:

In der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung hat das AusIBG keine besondere Regelung getroffen, wer im Fall
einer Arbeitskréfteliberlassung im Sinne des AUG als Arbeitgeber anzusehen ist. Aus § 2 Abs. 2 in Verbindung mit Abs.
3 AuslIBG ergibt sich, dal3 Arbeitgeber nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz unter anderem auch derjenige ist, der
im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses Uber die Arbeitskraft eines anderen verfugen kann.

Unter einem Arbeitsverhaltnis ist nach Arbeitsrecht ein Rechtsverhdltnis, das die Leistung abhangiger,
fremdbestimmter Arbeit zum Inhalt hat und durch Arbeitsvertrag begrindet wird, zu verstehen. Mangels erkennbarer
Differenzierung orientiert sich auch das AusIBG mit folgender MalRgabe an diesem Begriffsinhalt: Da ein ohne die nach
dem AusIBG erforderliche Beschaftigungsbewilligung mit einem auslandischen Arbeitnehmer abgeschlossener
Arbeitsvertrag nichtig ist (§ 879 Abs. 1 ABGB in Verbindung mit8 3 Abs. 1 AusIBG; vgl. auch die fur diesen Fall
getroffenen arbeitsrechtlichen Sonderregeln des & 29 AusIBG) kann die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis nach §
2 Abs. 2 lit. a in Verbindung mit § 28 Abs. 1 leg. cit. - wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat, ist
der Beschéftigungsbegriff des § 28 Abs. 1 im Licht des § 2 Abs. 2 auszulegen (vgl. dazu z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Dezember 1990, ZI. 90/09/0074) - nur bedeuten, daR es nicht auf das Bestehen
einer Rechtsbeziehung ankommen kann. Mit anderen Worten: Nach § 2 Abs. 2 lit. a in Verbindung mit § 28 Abs. 1 lit. a
AusIBG ist daruber die Verwendung in einem Abhangigkeitsverhaltnis zu verstehen, das typischerweise den Inhalt
einen Arbeitsvertrages bildet und - kdme ein solcher glltig zustande - auch ein Arbeitsverhaltnis im Sinn des
Arbeitsrechtes begriinden wirde. (Im Falle einer beantragten Bewilligung ist vom beabsichtigten Abschlu eines
Arbeitsvertrages auszugehen.)

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage kann es aber auf dem Boden des im Verwaltungsverfahren unbestritten
gebliebenen Sachverhaltes keinem Zweifel unterliegen, dafl im Beschwerdefall zwischen der mP und bestimmten
Ausléndern ein Arbeitsverhaltnis im Sinn des § 2 Abs. 2 lit. a AusIBG bestand und zwar auch im Zeitpunkt der
Zurverfugungstellung dieser Auslander an Dritte (Beschaftiger).

Zwar trifft es zu, daR dem (inlandischen) Uberlasser - Félle der Arbeitskraftetiberlassung, in denen der Uberlasser
seinen Sitz nicht im Inland hat, sind von & 18 AusIBG erfaBt - fir die im Beschwerdefall gelbte Form der
Arbeitskraftetberlassung keine Beschaftigungsbewilligung fir seinen ausldndischen Arbeitnehmer nach dem AusIBG
(nach 8 4 Abs. 3 Z. 1 in Verbindung mit § 6 Abs. 2) erteilt werden kann. Daran hat auch das
Arbeitskraftetberlassungsgesetz nichts gedndert. Aus dem Verbot der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nach
dem AusIBG an inlandische Uberlasser fiir diese Art der Arbeitskrafteliberlassung wie sie auch im Beschwerdefall
erfolgt, folgt jedoch noch nicht, daR damit der Uberlasser in diesem Fall aus dem Geltungsbereich des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, insbesondere von der Strafnorm des § 28 Abs. 1 leg. cit., ausgenommen ware.

Die belangte Behorde kann sich entgegen ihrer Auffassung auch nicht auf das von ihr herangezogene Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Mai 1990, ZI. 90/09/0013, berufen. Nach der Begriffsbestimmung des AUG war in
diesem Beschwerdefall der Beschaftiger verwaltungsstrafrechtlich nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG zur Verantwortung
gezogen worden. Der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Fall den Einwand des damaligen Beschwerdeflhrers, er sei
mit Rucksicht auf den mit einer anderen Firma abgeschlossenen "Dienstverschaffungsvertrag" (der zum Einsatz
mehrerer Auslandern in seinem Betrieb gefihrt habe) nicht Arbeitgeber im Sinne des nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetzes zu beurteilenden Beschaftigungsverhaltnisses, mit dem Argument abgewiesen, im
Hinblick auf 8 4 Abs. 3 Z. 1 in Verbindung mit§ 6 Abs. 2 AusIBG und dem Erkenntnis VwSlg. 8697A/1974 liege die
Arbeitsstelle bei jenem Unternehmen, an das der auslandische Arbeitnehmer verliehen worden sei und bei dem er
tatsachlich beschéftigt werde. Dies sei im Beschwerdefall nicht die Verleiherfirma, sondern jene des
Beschwerdefiihrers gewesen.

Aus diesem Erkenntnis kann entgegen der Auffassung der belangten Behdrde nicht abgeleitet werden, daf? bei Einsatz
eines Uberlassenen auslandischen Arbeitnehmers im Betrieb eines Dritten ohne Erteilung einer erforderlichen
Beschaftigungsbewilligung ausschlieBlich der Beschaftiger nach dem AusIBG verwaltungsstrafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden kann: Abgelehnt wurde lediglich die gegenteilige Auffassung des damaligen
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Beschwerdefiihrers, daR in diesem Fall ausschlieRlich der Uberlasser nach dem AusIBG strafbar sei. Hingegen &Rt
dieses Erkenntnis die Frage offen, ob nicht auf dem Boden der damaligen Rechtslage sowohl Beschaftiger als auch
Uberlasser eine Verwaltungsiibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG begehen kénnen. Nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes nimmt aber auch der tatsachliche Einsatz eines ausldandischen Arbeitnehmers im Betrieb des
Beschéftigers dem Uberlasser (auf Grund der oben angestellten Uberlegungen) nicht die Eigenschaft als Arbeitgeber
im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Dies wird auch durch die Regelung der 88 5 Abs. 1 und 6 AUG
bekraftigt.

Zur Klarstellung wird nochmals darauf hingewiesen, dal sich die in diesem Erkenntnis getroffenen Aussagen auf das
Auslanderbeschaftigungsgesetz in der Fassung VOR der Novelle BGBI. Nr. 450/1990 beziehen und daher nicht auf die
Frage einzugehen war, ob die Anderungen der Rechtslage durch die genannte Novelle (Einfiigung der lit. e in § 2 Abs. 2
sowie Einflgung einer lit. ¢ im§ 2 Abs. 3 AusIlBG) zu einer anderen rechtlichen Beurteilung der
Arbeitskrafteliberlassung im Sinne des AUG nach dem Ausldnderbeschéftigungsgesetz zu fithren hat oder nicht.

Da die belangte Behérde in Verkennung der Rechtslage im Beschwerdefall der Berufung der mP stattgegeben hat und
hinsichtlich der nicht angefochtenen Schuldspriiche gemadR & 52a VStG vorgegangen ist, war der angefochtene
Bescheid im bekdmpften Umfang gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch Uber die Kosten beruht auf den 8§ 47, 48 Abs. 1 Z. 2 VWGG in Verbindung mit der nach ihrem Art. Ill
Abs. 2 anzuwendenden Verordnung des Bundeskanzlers vom 5. Marz 1991, BGBI. Nr. 104. Soweit die
beschwerdeflihrende Partei in ihrem Kostenantrag die Zuerkennung des den Schriftsatzaufwand Ubersteigenden
Betrages der Umsatzsteuer begehrt, war dieses Mehrbegehren abzuweisen, weil nach standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. die bei DOLP, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, 3. Auflage, auf Seite 687 zitierte
Judikatur) neben dem pauschalierten Schriftsatzaufwand kein Anspruch auf Ersatz der Umsatzsteuer zuerkannt
werden kann.
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