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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Hoffmann und die Hofrate Dr.
Farnsinn und Dr. Germ als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Kommissar Mag. Fritz, Uber die Beschwerde
des Z in W, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien
vom 17. Juli 1992, ZI. MA 62-111/52/92/Str, betreffend Bestrafung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Auf Grund einer Gendarmerieanzeige fuhrte der Magistrat der Stadt Wien gegen den Beschwerdefuhrer ein
Verwaltungstrafverfahren nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz (AusIBG) durch, weil er als
handelsrechtlicher Geschéftsfuhrer der T-Gesellschaft & Co. KG dafir verantwortlich sei, dal diese Gesellschaft
in P, am 24. April und 7. Mai 1990 flinf namentlich genannte ungarische Staatsbirger ohne die nach diesem
Gesetz erforderliche Bewilligung beschéftigt habe.

Bei seiner Vernehmung als Beschuldigter gab der Beschwerdefihrer laut Strafverhandlungsschrift vom 6.
November 1990 an, beim Arbeitsamt X (Herr B), bei der BH X (Herr H und Herr Ko), und bei der
Handelskammer X (Herr Ke) sei man der Meinung gewesen, dal3 keine Verwaltungsiibertretung vorliege. Es
seien lediglich die schwer zu verarbeitenden Wandelemente in Fertigteilnduser eingebaut worden, um den
Arbeitern der Firma NN die Verarbeitung dieses Materiales vorzufihren. Auslandische Arbeiter seien nicht
beschaftigt worden, weil der Firma NN die Wandelemente lediglich geliefert und einmal die Montage vorgefiihrt
worden sei.

In den Verwaltungsakten befindet sich dann ein unmittelbar zwischen der "Firma T-AG" als Kaufer und der
ungarischen Firma F als Verk&ufer abgeschlossener "Kaufvertrag” vom 13. Mérz 1990 ("Benennung der Ware:
Betontyp - Sandwichelemente und Materialien zum NN - HAUS 3 sowie die Montage des Hauses"). Ferner
findet sich im Verwaltungsakt eine von der "T Ges.m.b.H. und Co. KG" ihrem eigenen Auftraggeber (der NN
Handelsgesellschaft m.b.H.) ausgestellte Rechnung ber Wandelemente und Ergénzungsteile fir das Fertighaus
3 (Familie M).

Einer vom Landesarbeitsamt Niederdsterreich zur Rechtfertigung des Beschwerdefiihrers abgegebenen
Stellungnahme war ein Schreiben des Arbeitsamtes X (unterfertigt von dessen Leiter Herrn B) angeschlossen, in
dem bestéatigt wurde, daf HH und Mag. GS von der "Firma T" bei der Amtsleitung vorgesprochen haben. Die
beiden Firmenvertreter seien ausdriicklich auf die Gesetzesiibertretungen hinsichtlich des "AUGs und AusIBGs"
hingewiesen worden. Die in der Niederschrift dargelegte Behauptung, den Firmenvertretern sei mitgeteilt
worden, daf keine Verwaltungsubertretung vorliege, entspreche somit nicht der Wahrheit. Der bei der
Besprechung vorgelegte "Kaufvertrag" (vom 13. Mérz 1990) war beigelegt.

Laut Niederschrift vom 7. Mai 1991 gab der Beschwerdeflhrer an, die Auslédnder seien von seiner Firma
nicht bezahlt worden und auch nicht ihren Weisungen unterldgen; er habe daher die ihm zur Last gelegte
Verwaltungsubertretung nicht begangen.
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In der Folge ubermittelte die Wiener Handelskammer - Sektion Handel - der Strafbehdrde erster Instanz
eine Gleichschrift ihres an die Firma T Gesellschaft m.b.H. (zu Handen des Beschwerdefiihrers) gerichteten
Schreibens vom 23. Mai 1991, im welchem dem Beschwerdefiihrer folgende Auskunft erteilt wurde:

"Ausgehend von der uns erteilten Information, daB die Firma T Ges.m.b.H. & Co. KG von der ungarischen
Firma F Wandelemente importiert und diese an die Firma NN Ges.m.b.H. in Osterreich verkauft, wobei diese
importierten Wandelemente als hyperschwerer Holzwerkstoff und als ausgesprochenes Brandschutzprodukt von
Spezialfacharbeitern montiert werden mdissen, erlauben wir uns, nach eingehender Priifung der Rechtslage
festzuhalten, daB3 der Ihnen zur Last gelegte VerstoR nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht gegeben ist.

Da - wie Sie uns versicherten - diese Montagearbeiten lediglich 2 bis maximal 4 Wochen dauern, diese
Arbeiten auch sowohl Kenntnisse wie auch Maschinen erfordern, die von inlandischen Arbeitskraften bzw.
durch im Inland im Handel erhéltliche Werkzeuge nicht erbracht werden kénnen, ist unseres Erachtens das
Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung nicht erforderlich.”

Uber Ersuchen der Strafbehérde erster Instanz gab Herr H von der BH X die folgende Stellungnahme ab:

"Der Beschuldigte Z ist mir namentlich nicht bekannt. Erinnerlich ist mir jedoch die Vorsprache eines
Herrn, der von mir als Sachbearbeiter flr Strafsachen (u.a. Auslanderbeschaftigungsangelegenheiten) eine
Rechtsauskunft in etwa folgender Angelegenheit erbat:

Er bzw. seine Firma vermittelt den Verkauf von in Ungarn hergestellten Fertigteilhdusern nach Osterreich
und zwar nicht direkt an den Bauherrn, sondern an Baufirmen, die die Baumeisterarbeiten (Grundfeste, Keller)
durchfihren und unter deren Aufsicht die Spezial-Fertigteile von Spezialisten des ungarischen Herstellers
aufgestellt werden. Seine Tatigkeit beschrankt sich lediglich auf die Vermittlung bzw. den Handel. Er selbst sei
zur Austibung des Baumeistergewerbes nicht berechtigt und habe auch gar nicht die Absicht, die Fertigteilhduser
selbst mit eigenem Personal aufzustellen.

Ihm wurde sinngemaR die Rechtsauskunft erteilt, dafl ihn - sofern sich seine Tatigkeit tatsachlich auf den
Handel bzw. die Vermittlung des Verkaufes beschrankt - weder eine Verpflichtung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz noch nach dem Arbeitskrafteuberlassungsgesetz trifft. Fir deren Einhaltung sei
unter den von ihm geschilderten Voraussetzungen der in Osterreich die Bauausfilhrung (ibernehmende
Baumeister, der letzten Endes die ungarischen Arbeitnehmer beschéftigt, verantwortlich. Die grundsatzliche
Frage, ob § 18 Abs. 3 des Auslédnderbeschaftigungsgesetzes angewendet werden kdnnte, wurde von mir sicher
nicht definitiv beantwortet, da ich diesbezligliche Anfragen grundsétzlich an das Arbeitsamt verweise.

Kollege K, der sich bis Ende Juli auf Urlaub befindet, ist fiir fremdpolizeiliche Angelegenheiten zustandig,
und verweist Anfragen wegen der Beschéftigung von Auslandern grundsatzlich an mich. Dal} der Beschuldigte
von ihm die behauptete Auskunft erhalten hat, ist daher auszuschlieRen.”

Mit Schreiben vom 10. September 1991 ersuchte die Strafbehdrde erster Instanz die BH X um
zeugenschaftliche Einvernahme des Herrn Ke von der Handelskammer in X zur Frage, ob dieser tatséchlich
behauptet habe, die T Ges.m.b.H. bendtige keine Bewilligungen fir die beschéaftigten Auslander. Im
Antwortschreiben vom 14. Janner 1992 teilte die BH X mit, laut Auskunft der Bezirksstelle X der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft gebe es in X keinen Kammerangestellten oder Kammerfunktiondr namens Ke (oder
dhnlich); eine Einvernahme konne daher nicht erfolgen.

Nach Einholung einer (weiteren) Stellungnahme des Landesarbeitsamtes Niederdsterreich erliel die
Strafbehdrde erster Instanz ein mit 24. Februar 1992 datiertes Straferkenntnis, dessen Spruch wie folgt lautet:

"Sie sind als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ (handelsrechtlicher Geschaftsfihrer) der T
Gesellschaft & Co KG mit dem Sitz in W, K-Gasse 36-38, daftr verantwortlich, dal? diese Gesellschaft in P,
1) am 24. April 1990 und 2) am 7. Mai 1990 folgende Auslander:

a) LG,

b) SV,

c) IS,

d) LK und

e) LL

beim Montieren eines Fertigteilhauses beschaftigt hat, obwohl flr diese Auslénder keine

Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde bzw. diese nicht im Besitz einer glltigen Arbeitserlaubnis oder
eines Befreiungsscheines fur diese Beschaftigung waren."

Der Beschwerdefiihrer habe dadurch § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b iVm § 3 Abs.1 AusIBG iZm § 9 Abs. 1 VStG
verletzt. Wegen dieser Verwaltungsibertretungen wurde tiber den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe in der
Hohe von zehnmal S 10.000,--, insgesamt S 100.000,-- (im Nichteinbringungsfall zehnmal 5 Tage
Ersatzfreiheitsstrafe) verhdngt. Gleichzeitig wurden die vom Beschwerdefihrer zu ersetzenden
Verfahrenskosten mit zehnmal S 1.000,-- (insgesamt S 10.000,--) bestimmt.

Auf Grund der dagegen vom Beschwerdefiihrer erhobenen Berufung bestétigte der Landeshauptmann von
Wien als Strafbehdrde zweiter Instanz mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
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Bescheid vom 17. Juli 1992 das erstinstanzliche Straferkenntnis geméaR § 66 Abs. 4 AVG in der
Schuldfrage und im Ausspruch Uber die Verpflichtung "zum Ersatz der Kosten des Strafvollzuges"” mit der
MaRgabe, dal es der Beschwerdefiihrer als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer und somit als zur
Vertretung nach auBRen berufenes Organ der T Gesellschaft m.b.H., welche alleinige Komplementérin der T
Gesellschaft m.b.H. & Co. KG sei, mit Sitz in W, K-Gasse 36-38, zu verantworten habe, dal von der
letztgenannten Gesellschaft auf der Baustelle in P, entgegen dem § 18 AusIBG die Arbeitsleistungen
(Montieren eines Fertigteilhauses) der, von der Firma F mit Sitz in Ungarn, entsandten, ungarischen
Staatsangehérigen LG, SV, IS, LK und LL, in Anspruch genommen worden seien, ohne daf fiir diese
Auslénder eine Beschéaftigungsbewilligung erteilt worden sei. Der Beschwerdefiihrer habe dadurch fiinf
Verwaltungsubertretungen gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b iVm 83 Abs. 1 AusIBG idF gemaR BGBI.
Nr.231/1988 begangen. Gemal 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b dritter Strafsatz leg. cit. iVm § 9 VStG werde Uber
den Beschwerdefihrer fur jeden unberechtigt beschéftigten Auslénder eine Geldstrafe in der Hohe von S
10.000,-- (insgesamt S 50.000,--) im Falle der Uneinbringlichkeit 2 Tage (insgesamt 10 Tage)
Ersatzfreiheitsstrafe verhdngt. Die erstinstanzlichen Kostenbeitrédge betragen demnach gemal § 64 VStG je
S 1.000,-- (insgesamt S 5.000,--). Dem Beschwerdefiihrer wurde gemal § 65 VStG kein Beitrag zu den
Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt.

Begriindend filhrte die belangte Behorde nach Darstellung der Rechtslage (88 3 Abs. 1, 18 Abs. 1 und Abs.
3 und 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG) aus, der Beschwerdefiihrer habe in der Berufung eingewendet, die
gegenstandlichen Arbeiten wiirden unter die Bestimmung des § 18 Abs. 3 AusIBG fallen. Die
ausléandischen Arbeitskrafte hatten in Ungarn gefertigte Wandelemente montiert; diese seien als Anlagen
im Sinne der genannten Bestimmung zu werten. Die Firma T Gesellschaft m.b.H. & Co KG sei keinesfalls
als Arbeitgeber der genannten ausléndischen Arbeitnehmer anzusehen. Die "Firma T" habe lediglich als
Zwischenhandler fir Wandelemente agiert. Er hatte sich in einem Rechtsirrtum befunden und angesichts
mehrfach von kompetenten Stellen erteilter Auskinfte darauf vertrauen kénnen, dal? diese richtig seien.

Unbestritten sei geblieben, dal die ungarischen Staatsangehdrigen Arbeiten durchgefuhrt haben. Zum
Berufungsvorbringen, wonach es sich bei den Arbeiten um Montagearbeiten im Zusammenhang mit
Lieferungen von Anlagen iSd 8 18 Abs. 3 AusIBG gehandelt habe, sei auszufiihren, daf unter einer Anlage
im Sinne dieser Bestimmung lediglich eine maschinelle Anlage verstanden werden kdnne. Es liege im
Beschwerdefall keine Montage einer solchen Anlage vor, weil ein Fertighaus nicht als eine solche
(maschinelle) Anlage angesehen werden kénne. Dem vorgelegten "Kaufvertrag” vom 13. Marz 1990 sei
einwandfrei zu entnehmen, dal} dieser zwischen der "Firma T" und der Firma F abgeschlossen worden sei;
dabei handle es sich offensichtlich um einen Werkvertrag. Von der Firma des Beschwerdefiihrers seien die
Arbeitsleistungen der funf ungarischen Staatsangehdrigen in Anspruch genommen worden. Der vom
Beschwerdeflhrer behauptete unverschuldete Rechtsirrtum habe diesem nicht zugebilligt werden kdnnen.
Aus der Stellungnahme des Arbeitsamtes X ergebe sich, da Angestellte der "Firma T" ausdricklich auf
die Bestimmungen des AusIBG hingewiesen worden seien. Auch gebe es laut Auskunft der Bezirksstelle X
der Kammer der gewerblichen Wirtschaft in der dortigen Bezirksstelle keinen Kammerangestellten oder
Kammerfunktiondr namens Ke (oder ahnlich). Eine Ausforschung bzw. Einvernahme weiterer allenfalls in
Frage kommender Personen, die vom Beschwerdefiihrer noch nicht namentlich bekannt gegeben worden
seien, habe mangels konkreter Hinweise nicht erfolgen kodnnen. Weiters wirde deren Einvernahme
lediglich einen Erkundungsbeweis darstellen und nur zur Stellung allfélliger neuer Beweisantrége dienen.

Da die im Beschwerdefall anzuwendende Strafnorm des § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG den Eintritt eines
Schadens oder einer Gefahr nicht verlange und auch keine Bestimmung (ber das zur Strafbarkeit
erforderliche Verschulden enthalte, ware es Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, seine Schuldlosigkeit
glaubhaft zu machen (8 5 Abs. 1 zweiter Satz VStG). Dies sei dem Beschwerdefiihrer aber nicht gelungen.

Die Abanderung des Spruches habe der Konkretisierung des als erwiesen angenommenen Sachverhaltes,
der vollstandigen und richtigen Zitierung der heranzuziehenden gesetzlichen Bestimmungen sowie der
Klarstellung, daR der Beschwerdefuhrer finf Verwaltungstbertretungen begangen habe und demgemaR
funf Strafen zu verhéngen gewesen seien, gedient.

Bei der Strafbemessung sei die verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit des Beschwerdefiihrers als
mildernd zu werten gewesen. Ausgehend vom Schutzzweck der Norm, ndmlich der Kontrolle des
Arbeitsmarktes im Interesse der Sicherung von Arbeitspléatzen fiir Inlander, sei die mit der Tat verbundene
Schédigung als betrdchtlich einzustufen. Es kdnne auch nicht von geringem Verschulden die Rede sein,
treffe doch den Beschwerdefiihrer als zur Tatzeit vertretungsbefugtes Organ einer ein Gewerbe ausiibenden
Gesellschaft eine besondere Sorgfaltspflicht bei der Beschéftigung ausléndischer Arbeitskréfte. Unter
Zugrundelegung dieser Strafzumessungsgrinde erschienen die verhdngten Strafen angemessen. Die
Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Beschwerdefiihrers seien nicht zu beriicksichtigen gewesen,
weil gegen ihn ohnehin jeweils die gesetzliche Mindeststrafe verhdngt worden sei. Da die
Milderungsgriinde die Erschwerungsgriinde nicht betréchtlich Uberwiegen wirden, zumal weitere
Milderungsgriinde nicht hervorgekommen seien, habe der Beschwerdefthrer nicht in die Rechtswohltat des
§ 20 VStG gelangen konnen.
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Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer zundchst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
welcher deren Behandlung mit Beschluf vom 22. Marz 1993, B 1488/92-3 u.a. ablehnte und diese
Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

In seiner an den Verwaltungsgerichtshof gerichteten Beschwerde erachtet sich der Beschwerdefihrer in
seinen Rechten durch eine gesetzeswidrige Anwendung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG und durch eine
gesetzeswidrige Nichtanwendung der Bestimmung Uber die auRerordentliche Milderung der Strafe gemaf
8§ 20 VStG, verletzt, und beantragt die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Vorweg ist zu bemerken, da3 die Beschwerde zul&ssig ist, obwohl als belangte Behérde unrichtig das "Amt
der Wiener Landesregierung" bezeichnet worden ist, denn die belangte Behérde geht aus dem
angefochtenen Bescheid einwandfrei hervor (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19.
Februar 1993, ZI. 92/09/0085, und die dort zitierte VVorjudikatur.

Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 26. Juni 1992, G 40/92-5 u.a. gemaR Art. 140 B-VG
festgestellt, dal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG idF gemaR der Novelle BGBI. Nr. 231/1988
verfassungswidrig war. Der vorliegende Beschwerdefall z&hlt allerdings nicht zu den Anlalfallen geman
Art. 140 Abs. 7 B-VG, auf ihn ist die genannte Bestimmung daher weiterhin anzuwenden.

Der Beschwerdeflihrer bringt im wesentlichen vor, die "Firma T" hétte gegentber den flinf ungarischen
Staatsbirgern keine Anordnungsbefugnisse gehabt; bei diesen handle es sich vielmehr um Arbeitnehmer
der Firma F. Es habe nur ein Werkvertrag zwischen der "Firma T" und der Firma F bestanden, aus
welchem sich flr die "Firma T" keine Weisungsrechte gegentber den ungarischen Arbeitnehmern ergeben
hétten; die "Firma T" sei somit nicht Arbeitgeber iSd § 3 Abs. 1 AusIBG gewesen. Nach § 28 Abs. 1 Z. 1
lit. b AusIBG sei nur zu bestrafen, wer "Arbeitsleistungen (...) in Anspruch" nehme, etwa auf Grund eines
Leiharbeitsvertrages. Auch die Inanspruchnahme von "Arbeitsleistungen” setze arbeitgeberdhnliche
Anordnungs- und Leitungsbefugnisse voraus. Wer hingegen keine "Arbeitsleistungen”, sondern
"Werkleistungen™ in Anspruch nehme, sei gemdal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG nicht zu bestrafen. Die
auslandischen Arbeitnehmer hétten in Ungarn angefertigte Wandelemente aus sogenanntem hyperschweren
Holzwerkstoff montiert. Dabei handle es sich um &uRerst kompliziert aufgebaute Elemente, die nur mit
dem notigen Fachwissen und vor allem den erforderlichen Spezialwerkzeugen montiert werden kdnnten.
Diese seien daher jedenfalls als "Anlagen" im Sinne des § 18 Abs. 3 AusIBG zu werten, sodal die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht erforderlich gewesen sei. Zur Strafbemessung macht der
Beschwerdefihrer schliefflich noch geltend, sowohl bei der zustdndigen Bezirksverwaltungsbehorde als
auch beim zusténdigen Arbeitsamt und auch bei der Kammer der gewerblichen Wirtschaft Erkundigungen
Uber die Erfordernisse von Beschéftigungsbewilligungen gepflogen zu haben. Erst aufgrund dieser
Erkundigungen sei er zu dem Schluf gekommen, daR ein Ansuchen um Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nicht erforderlich sei. Die belangte Behorde hatte ber seine Bemiihungen
genaue Feststellungen zu treffen gehabt, weil sich hieraus wesentliche bei der Strafbemessung zu
beriicksichtigende Milderungsgriinde ergeben hétten. Die bereits vorhandenen und die weiter zu treffenden
Feststellungen wirden ergeben, dal’ jedenfalls die Bestimmung ber die auRerordentliche Milderung der
Strafe (§ 20 VStG) anzuwenden gewesen ware.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, der Beschwerde zum Erfolg zu verhelfen.

Im Beschwerdefall ist im Hinblick auf den Tatzeitpunkt das AusIBG idF der Novelle BGBI. Nr. 231/1988
anzuwenden. Nach § 2 Abs. 2 AusIBG gilt als Beschéftigung die Verwendung a) in einem
Arbeitsverhéltnis, b) in einem arbeitnehmeréhnlichen Verhéltnis, sofern die Téatigkeit nicht auf Grund
gewerberechtlicher oder sonstiger VVorschriften ausgelibt wird,

c) in einem Ausbildungsverhéltnis oder d) nach den Bestimmungen des § 18.

Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind den Arbeitgebern gleichzuhalten b) in den Fallen des Abs. 2 lit. ¢ und
d der Inhaber des Betriebes, in dem der Ausléander beschaft wird, oder der Veranstalter.

Nach § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesen Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
einen Auslénder nur beschéftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschéftigungsbewilligung erteilt wurde oder
wenn der Auslénder einen Befreiungsschein besitzt.

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

Fir Ausléander nach Abs. 1, die bei a) Montagearbeiten und Reparaturen im Zusammenhang mit
Lieferungen von Anlagen und Maschinen an einen Betrieb oder b) fur die Inbetriebnahme solcher Anlagen
und Maschinen nétigen Arbeiten, die von inlédndischen Arbeitskréften nicht erbracht werden kénnen,
beschéftigt werden, ist gemall § 18 Abs. 3 AusIBG eine Beschaftigungsbewilligung nicht erforderlich,
wenn diese Arbeiten nicht langer als drei Monate dauern. Die Beschéftigung ist vom Inhaber des Betriebes,
in dem der Auslander beschéftigt wird, spéatestens am Tage der Arbeitsaufnahme dem zustdndigen
Arbeitsamt unter Angabe der voraussichtlichen Dauer anzuzeigen.

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 7



R | S Verwaltungsgerichtshof 18.05.1994
]

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht gemaR § 28 Abs. 1 Z. 1 AusIBG in der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 231/1988 eine
Verwaltungsiibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde zu bestrafen, wer

a) entgegen dem § 3 einen Auslénder beschéftigt, fir den weder eine Beschéftigungsbewilligung
(8 4) erteilt noch ein Befreiungsschein (8§ 15) ausgestellt wurde, oder
b) entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Ausldnders, der von einem auslédndischen

Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch
nimmt, ohne daR flr den Auslander eine Beschaftigungsbewilligung (8 18 Abs. 1, 4 und 7) erteilt wurde,

bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Ausldndern fiir jeden unberechtigt beschéftigten
Auslénder mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis S 120.000,--, im Wiederholungsfalle von S 10.000,-- bis S
240.000,--.

Die belangte Behorde hat dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegt, er habe es als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach auBen berufenes Organ der T Gesellschaft m.b.H., die
alleinige Komplementérin der T Gesellschaft mb.H. & Co KG sei, zu verantworten, daf von
letztgenannter Gesellschaft auf der Baustelle in P, entgegen dem § 18 AusIBG die Arbeitsleistungen von
funf - von der ungarischen Firma F entsandten - auslandischen Staatsangehorigen in Anspruch genommen
worden sind, ohne daR fiir diese Auslander eine Beschaftigungsbewilligung erteilt worden ist. Die belangte
Behdrde hat (ebenso wie schon die Strafbehorde erster Instanz) dieses Verhalten des Beschwerdefiihrers
der Strafdrohung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG unterstellt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt der Unterschied zwischen den
beiden Strafdrohungen nach 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b AusIBG darin, daR gemaR lit. a "das
Beschaftigen" von Auslandern, in lit. b hingegen das blofe "in Anspruch nehmen™ von Arbeitsleistungen
betriebsentsandter Auslander ohne ein zwischen einem inlandischen Unternehmen und den Auslandern
bestehendes Beschéftigungsverhdltnis unter Strafe gestellt wird (vgl. dazu z.B. das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 18. November 1993, ZI. 93/09/0275, und die dort zitierte Vorjudikatur).

Die oben zitierte Bestimmung des § 18 AusIBG, welche die Uberschrift "Betriebsentsandte Auslander"
tragt, soll die unter diesem Begriff zusammengefa3te Sonderform der Beschéaftigung von Auslandern im
Bundesgebiet regeln. Charakteristisch fur diese Art der Beschaftigung ist, daR es sich um solche Auslander
handelt, deren Arbeitgeber im Bundesgebiet keinen Betriebssitz und auch sonst keinen inl&ndischen
Anknupfungspunkt aufzuweisen vermag. Es besteht im Regelfall kein direktes rechtliches Verhéaltnis
zwischen dem im Bundesgebiet beschéftigten Auslédnder und jener Person, die den Auslander verwendet.
Eine Unterstellung dieser Ausldnder im Falle einer Verwendung im Bundesgebiet unter die
Bewilligungspflicht, sofern nicht fur bestimmte Arten von Arbeiten oder fiir besondere Personengruppen
Ausnahmen vorgesehen sind, ist nach den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (1451 BIgNR
XII. GP) vom arbeitsmarktpolitischen Standpunkt unumgénglich, damit einerseits ein unkontrolliertes
Einstrémen solcher Auslander auf den inlandischen Arbeitsmarkt auf der Basis von zwischen inl&ndischen
und auslédndischen Unternehmen abgeschlossenen Werkvertrdgen oder sonstigen privatrechtlichen
Vereinbarungen verhindert und anderseits eine Benachteiligung inlandischer Arbeitskrafte vermieden
werden kann (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0111).
Mit der Frage, wer im Falle der Inanspruchnahme von Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem
auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéftigt
wird, die strafrechtliche Verantwortung tragt, hat sich der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
vom 13. Dezember 1990, ZI. 90/09/0074, unter Hinweis auf seine bisherige Rechtsprechung eingehend
auseinandergesetzt und in den Entscheidungsgriinden dargetan, daf dies nach dem die Bestimmung des §
18 AusIBG erfassenden Straftatbestand des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b leg. cit. jene Person ist, die den Einsatz
derartiger "betriebsentsandter Auslédnder" auf der Baustelle ihres Unternehmens als nach 8 9 Abs. 1 VStG
nach aufRen berufenes Organ zu vertreten hat.

Der so erkannte normative Gehalt des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG ist auch im vorliegenden
Beschwerdefall von rechtlichem Gewicht.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 30. Oktober 1991, ZI. 91/09/0062, naher
dargelegt hat, nimmt derjenige die Arbeitsleistung eines "betriebsentsandten Auslénders” iSd § 28 Abs. 1
Z. 1 lit. b AusIBG in Anspruch, dem sie der auslédndische Arbeitgeber zur Erfiillung einer ihm gegeniber
dem inl&ndischen NutznielRer treffenden rechtlichen Verpflichtung zur Verfligung stellt. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn - wie im Beschwerdefall - der Einsatz "betriebsentsandter Auslander" als Erfullungsgehilfen
ihres ausléandischen Arbeitgebers (hier: Firma F) erfolgt, um dessen Verpflichtung aus einem Werkvertrag
gegeniber dem inlandischen Besteller (hier: Unternehmen des Beschwerdefiihrers) zu erfillen.

Der in § 18 Abs. 3 lit. a AusIBG enthaltene Ausdruck "Anlagen" (daB es sich bei den
verfahrensgegenstandlichen Wandelementen um keine Maschinen handelt, ist offenkundig) wird nicht
definiert. Die von der belangten Behdrde vertretene Auffassung, darunter seien nur maschinelle Anlagen zu
verstehen, findet im Gesetz selbst keine Grundlage. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes muf3
aus dem Wortzusammenhang (Montage- und Reparaturarbeiten einerseits; Lieferungen von Anlagen und
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Maschinen an einen Betrieb andererseits) geschlossen werden, daf’ es sich um Anlagen handelt, die dem
betrieblichen Produktionsprozel? dienen, die selbst aber keine Maschinen (im engeren Sinn) sind. Dazu
gehoren alle dem Produktionsprozel (einschlieBlich der Unternehmensverwaltung) dienenden
Gebaude(teile) und andere unmittelbar der Produktion zugeordnete Anlagen wie Werkstéatten, Montage-
und Lagerhallen, Hochdfen, Schornsteine, Silos, Tanks, Hafen- und Eisenbahnanlagen usw., sofern sie
durch eine Montage (Zusammenstellen vorgefertigter und angefertigter Teile) errichtet werden (vgl. dazu
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Februar 1994, ZI. 93/09/0441). Im Beschwerdefall
steht aber (nach der Aktenlage) fest, dal3 die von der ungarischen Firma F gelieferten (und von den fiinf
ungarischen Staatsbirgern montierten) Wandelemente zur Errichtung eines (privaten) Fertigteilhauses
bestimmt gewesen sind, sodaR die Anwendung des § 18 Abs. 3 lit. a AusIBG schon aus diesem Grund nicht
in Betracht kommen konnte. Es war daher nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behdrde dem
Beschwerdefiihrer als nach § 9 Abs.1 VStG verantwortliches Organ die Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z. 1
lit. b AusIBG in objektiver Hinsicht rechtlich iberantwortete.

Aber auch die Lésung der Schuldfrage durch die belangte Behdrde erweist sich als nicht rechtswidrig.
Gemal § 5 Abs.1 VStG genugt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten, wenn eine Verwaltungsvorschrift
Uber das Verschulden nicht anderes bestimmt. Fahrléssigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder
bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer
Verwaltungsiibertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht
glaubhaft macht, daB ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Im Falle eines "Ungehorsamsdeliktes" - als welches sich auch die Verwaltungstibertretung nach § 28 Abs.
1 Z. 1 lit. b AusIBG darstellt - tritt somit insofern eine Umkehrung der Beweislast ein, als die Behorde
lediglich die Beweislast hinsichtlich der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes trifft, wahrend es
Sache des Théters ist, glaubhaft zu machen, dal ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft.

Nach 8 5 Abs. 2 VStG entschuldigt die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater
zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermafien unverschuldet ist und der Téter das Unerlaubte
seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte.

Unkenntnis eines Gesetzes kann nur dann als unverschuldet angesehen werden, wenn jemandem die
Verwaltungsvorschrift trotz Anwendung der nach seinen Verhéltnissen erforderlichen Sorgfalt unbekannt
geblieben ist. Wer ein Gewerbe betreibt, ist verpflichtet, sich vor der Auslbung Uber die das Gewerbe
betreffenden Vorschriften zu unterrichten (vgl. z.B. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21.
Maéarz 1991, Zl. 90/09/0097). In diesem Zusammenhang kann zwar die unrichtige Auskunft eines
behdrdlichen Organs fir die Beurteilung der Schuldfrage von Bedeutung seien, doch muf} die unrichtige
Auskunft von einem Organ der zustdndigen Behorde erteilt worden sein, um Straflosigkeit nach § 5 Abs. 2
VStG bewirken zu kdnnen. Das Verharren in einer (unrichtigen) Rechtsauffassung trotz Kenntnis der
dieser widersprechenden (richtigen) Rechtsauffassung kann den Téter nicht entschuldigen (vgl. das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Marz 1990, ZI. 89/04/0226, und die dort zitierte
Vorjudikatur).

Im vorliegenden Fall hat nun die belangte Behorde in nicht als rechtswidrig zu erkennenden Weise
festgestellt, dal Angestellte der "Firma T" vom Arbeitsamt X, somit der zur Beurteilung einer
Bewilligungspflicht nach dem AusIBG zustdndigen Behdrde, von der Notwendigkeit der Einholung von
Beschaftigungsbewilligungen in Kenntnis gesetzt worden sind. Wie Erhebungen der Behorde erster Instanz
ergeben haben, gibt es bei der Bezirksstelle X der Kammer der gewerblichen Wirtschaft keinen
Kammerangestellten oder Kammerfunktiondar namens Ke (dieser sei - so behauptete der Beschwerdefiihrer
bei seiner Einvernahme am 6. November 1990 - der Meinung gewesen, dal’ keine Verwaltungsubertretung
vorliege). Das Schreiben der Wiener Handelskammer, Sektion Handel, vom 23. Mai 1991, in welchem
dem Beschwerdefihrer die Rechtsauskunft erteilt worden ist, dal die Einholung von
Beschaftigungsbewilligungen flr die ungarischen Staatsbirger nicht erforderlich gewesen sei, stammt erst
aus der Zeit nach Begehung der gegenstandlichen Verwaltungsubertretungen. Dall vom Strafreferenten der
BH X (wobei offenbar bei dieser Vorsprache der gegenstandliche "Kaufvertrag” vom 13. Marz 1990 nicht
vorgelegt worden ist) eine entgegenstehende Rechtsansicht vertreten worden ist, vermochte daher
entsprechend der oben dargelegten Rechtslage einen schuldausschliefenden Rechtsirrtum beim
Beschwerdeflhrer nicht zu begrinden. Die belangte Behdrde hat demnach zu Recht auch keinen
besonderen Milderungsgrund gemal § 34 Z. 12 StGB (iVm 8§ 19 Abs. 2 VStG) angenommen. Dal} sonstige
Milderungsgriinde von der belangten Behdrde bei der Strafbemessung zu Unrecht nicht berlicksichtigt
worden waren, ist vom Beschwerdefihrer in seiner Beschwerde nicht behauptet worden.

Die belangte Behorde konnte daher zu Recht davon ausgehen, daf als Milderungsgrund nur die
verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit gewertet werden kann. DafRl die belangte Behorde diesen
Milderungsgrund nach seiner Bedeutung nicht als iberwiegend im Sinne des § 20 VStG angesehen und
daher von der Mdglichkeit der auRerordentlichen Milderung der Strafe (§ 20 VStG) im Beschwerdefall
nicht Gebrauch gemacht hat, vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Aus diesen Griinden erweist sich die Beschwerde als unbegrindet; sie war daher gemal § 42 Abs. 1
VWGG abzuweisen.
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Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 2 Z. 1 und 2 VWGG
iVm Art. | B Z. 4 und 5 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991.
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