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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate
Dr. Rosenmayr und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Plankensteiner, tber die
Beschwerde des GM in W, vertreten durch Dr. Armin Bammer, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Esteplatz 4, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 25. J&nner 2006, ZI. Senat-
MI-05-2019, betreffend Bestrafung wegen Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien:
Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Bundesminister flir Finanzen), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behorde wurde der
Beschwerdefiihrer nach Durchfiihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung durch die belangte Behérde
fir schuldig erkannt, er habe als das gemdR &9 VStG zur Vertretung nach aufen berufene Organ der
OER GmbH (Anonymisierungen durch den Verwaltungsgerichtshof) als Arbeitgeber in seiner Eigenschaft als
handelsrechtlicher Geschéftsfilhrer zu verantworten, dass entgegen § 3 des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes
(AusIBG) am 18. September 2003 13 namentlich angefiihrte auslédndische Staatsangehorige (slowakische,
bulgarische, ein marokkanischer sowie ein bosnischer Staatsbirger) als Arbeitnehmer (nach der Aktenlage: bei
der Raumung eines Gerichtsgebdudes) beschaftigt worden seien, fir die weder eine giiltige
Beschaftigungsbewilligung (8 4), eine Zulassung als Schlusselkraft, eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestéatigung (§ 3 Abs. 5) ausgestellt worden sei, die Ausléander seien auch nicht im Besitz einer fir diese
Beschéftigung giltigen Arbeitserlaubnis (8 14a) bzw. eines Befreiungsscheines (8§ 15) oder eines
Niederlassungsnachweises gewesen. Der Beschwerdefiihrer habe § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. aiVm § 3 Abs. 1 AusIBG
in 13 Féllen Ubertreten. Er wurde mit dem angefochtenen Bescheid gemall § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG in
Anwendung der auBerordentlichen Strafmilderung des § 20 VStG in 13 Féllen mit Geldstrafen von jeweils
EUR 1.000,-- bestraft und ihm jeweils in 13 Fallen Ersatzfreiheitsstrafen von einem Tag auferlegt.

Der angefochtene Bescheid wurde nach Darstellung des Verfahrensganges sowie von Rechtsvorschriften im
Wesentlichen damit begrundet, dass der Beschwerdeflihrer weder bestritten habe, dass er zur Vertretung der
OER GmbH berufen und sohin fir die angelasteten Verwaltungsstrafdelikte verantwortlich sei und er habe
ebenfalls nicht in Abrede gestellt, dass im vorliegenden Fall eine Arbeitskrafteliberlassung seitens der PP GmbH
an das vom Beschwerdefiihrer vertretene Unternehmen stattgefunden habe, wobei die Uberlassenen Arbeitskrafte
Tatigkeiten erledigt hatten, die ansonsten von Arbeitskraften des vom Beschwerdeflihrer vertretenen
Unternehmens vorgenommen und vor Ort verrichtet worden seien. Das Vorliegen einer Arbeitskraftetiberlassung
sei weder vom Beschwerdefiihrer bestritten worden, und es ergebe sich auch aus dem vom Beschwerdefiihrer
vorgelegten Vertragswerk betreffend die Uberlassung von Arbeitskriften zweifelsfrei der Tatbestand einer
Arbeitskrafteliberlassung.

Hinsichtlich des Verschuldens sei von 8 5 Abs. 1 VStG auszugehen, wonach zur Strafbarkeit fahrlassiges
Verhalten geniige, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes bestimme, bei der
Verwaltungsubertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG handle es sich um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne
dieser Vorschrift. Der Beschwerdefuhrer hatte deshalb flr seine verwaltungsstrafrechtliche Entlastung
Umstande, wie sein mangelndes Verschulden dartun missen, so etwa das Bestehen eines wirksamen
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Kontrollsystems. Eine bloBe Weisungserteilung reiche jedenfalls fiir sich allein zur Entlastung des
Beschwerdeflhrers nicht aus, um die Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG sicherzustellen. Entscheidend
sei vielmehr, ob eine wirksame Kontrolle (iber die Einhaltung der vom Arbeitgeber erteilten Weisungen
tatsachlich erfolgt sei, wobei selbst das Erstellen eines Formulars zur Verhinderung illegaler Beschaftigung oder
auch die stichprobenartige Kontrolle zwei- bis dreimal pro Woche betreffend Arbeits- und
Aufenthaltsberechtigungen dem Erfordernis einer wirksamen Uberwachung der Einhaltung der Anweisung des
Arbeitgebers, inshesondere auch betreffend die Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, nicht
gentgten. Dazu habe vorliegendenfalls der vor Ort anwesende und von der belangten Behorde als Zeuge
befragte im Unternehmen des Beschwerdefiihrers Verantwortliche angegeben, es habe keine nahere Kontrolle
des von der PP GmbH (berlassenen Personals stattgefunden, er habe einfach am Vortag eine Liste erhalten,
welche Personen am néchsten Tag kommen wiirden, wobei er diese Personen dann in seine eigene Liste
aufgenommen habe, und wenn etwa eine andere Person gekommen sei, als in der urspriinglichen Liste gestanden
sei, habe er dann mit der PP GmbH Riicksprache gehalten und sich bestatigen lassen, dass es sich auch um eine
Arbeitskraft dieses Unternehmens handle. Selbst wenn der Beschwerdefiihrer dazu vorgebracht habe, dass die
Anmeldungen zur Sozialversicherung von der PP GmbH an das Biiro des vom Beschwerdefiihrer vertretenen
Unternehmens gefaxt worden seien, ergebe sich aus einer Anmeldung zur Gebietskrankenkasse noch nicht die
Berechtigung auch tatsachlich Tatigkeiten im Bundesgebiet durchfiihren zu durfen.

Nach §5 Abs.2 VStG entschuldige die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater zuwider
gehandelt habe, nur dann, wenn sie erwiesenermalRen unverschuldet sei und der Tater das Unerlaubte seines
Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschriften nicht habe einsehen kdnnen. Wer ein Gewerbe betreibe,
sei verpflichtet, sich vor der Ausubung lber die das Gewerbe betreffenden Vorschriften zu unterrichten, dabei
sei auch eine irrige Gesetzesauslegung im Sinne eines Rechtsirrtums, kein Umstand, der den Beschuldigten zu
entschuldigen vermoge, wenn nach seinem ganzen Verhalten nicht angenommen werden konne, dass dieser
unverschuldet sei und dass er das Unerlaubte seines Verhaltens nicht einsehen habe kdnnen. Der
Beschwerdefiihrer habe sich aber unbestritten vor der Kontrolle nicht mit den zustandigen Behérden betreffend
die Zul&ssigkeit der Beschaftigung der ihm von der PP GmbH Uberlassenen Ausléander in Verbindung gesetzt,
das diesbeziigliche Gesprach mit Behdrdenvertretern des Hauptzollamtes Wien, Team KIAB, habe erst nach der
Kontrolle stattgefunden und es befreie ihn deshalb auch nicht von einem Verschulden, wenn sich etwa
tatséchlich die Kontrollorgane nicht sofort tiber die aktuelle Rechtslage im Klaren gewesen seien, zumal bei der
Einholung einer entsprechenden Auskunft der Beschwerdeflihrer wohl behdrdenintern an die zusténdige Stelle
verwiesen worden ware, sodass von vornherein keine diesbezuglichen Unklarheiten, wie sie nach Durchfiihrung
der gegenstandlichen Kontrolle abgeklart worden seien, entstanden waren.

Das AusmaR des Verschuldens des Beschwerdeflihrers bei der Deliktsetzung kénne im vorliegenden Fall
trotz der in Anbetracht der offensichtlichen AulRerachtlassung der notwendigen objektiven gebotenen, sowie
auch zumutbaren Sorgfalt, dies in Gesamtbetrachtung aller tatbegleitenden Umstande gerade noch als gering
angesehen werden, und es sei ihm weiters zuzubilligen, dass sémtliche der ihm von der PP GmbH Uberlassenen
Arbeitskréfte bei der Wiener Gebietskrankenkasse angemeldet gewesen seien, woraus sich ebenfalls ein
Milderungsgrund ableite. Zumal dariiber hinaus im Verfahren keinerlei Erschwerungsgriinde festgestellt hatten
werden konnen, sei auf Grund der Bedeutung der Milderungsgrinde im Rahmen des konkret gegebenen
Sachverhaltes von einem erheblichen Uberwiegen derselben auszugehen und es sei der belangten Behorde
deshalb maglich gewesen, die Bestimmung des § 20 VStG im Héchstausmall anzuwenden und so die jeweils
verhangte Strafe - im Vergleich zu der von der Behérde erster Instanz verhéngten Strafe -

bis zur Halfte herabzusetzen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR §28 Abs.1 Z.1 lit. a AusIBG in der zum Tatzeitpunkt geltenden Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 68/2002, begeht, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, derjenige eine Verwaltungsibertretung und ist wvon der
Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen § 3 AusIBG einen Auslander beschaftigt, fur den weder
eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine
Avrbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt wurde, bei unberechtigter
Beschéftigung von héchstens drei Auslandern flir jeden unberechtigt beschaftigten Ausléander mit Geldstrafe von
1 000 Euro bis zu 5000 Euro, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu
10 000 Euro, bei unberechtigter Beschéftigung von mehr als drei Ausldndern flr jeden unberechtigt
beschéftigten Auslander mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 10 000 Euro, im Falle der erstmaligen und
weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 25 000 Euro.
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Der Beschwerdefiihrer bestreitet die Feststellungen der belangten Behorde nicht, dass er als
handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer fur die Einhaltung der Vorschriften des AusIBG durch das von ihm vertretene
Unternehmen verantwortlich war. Der Beschwerdeflihrer bestreitet weiters nicht, dass die im angefochtenen
Bescheid angefiihrten auslandischen Staatsangehérigen dem von ihm vertretenen Unternehmen von der
PP GmbH (berlassen waren und im Betrieb des vom Beschwerdefiihrer vertretenen Unternehmens fiir dieses
Arbeitsleistungen erbracht haben.

Der Beschwerdefihrer halt den angefochtenen Bescheid aber deswegen fur rechtswidrig, weil er sich
sowohl bei Einholung des Angebots der PP GmbH als auch bei der tatsachlichen Angebotserteilung bei dieser
GmbH erkundigt habe, ob die berlassenen Arbeitskréfte auch (ber eine entsprechende Arbeitshewilligung
verfugten. Dies sei fiir den Beschwerdefiihrer die VVoraussetzung fir die Beauftragung dieser Firma gewesen und
es sei ihm seitens der PP GmbH wiederholt versichert worden, dass alle Arbeitskréfte Gber Arbeitsbewilligungen
verfugten. Unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens diirfe die Frage der Zumutbarkeit nicht auBer Acht
gelassen werden. Die Anforderungen an die objektive Sorgfaltspflicht seien nicht zu Gberspannen. Der
Beschwerdefiinrer habe gerade im Zusammenhang mit der Beauftragung eines spezialisierten
Arbeitskréftetiberlassungsunternehmens  die ihm zumutbare Sorgfalt jedenfalls eingehalten. Dem
Beschwerdefiihrer ware auch vor der Kontrolle gar nicht mdglich gewesen, eine Auskunft bei der Behdrde
einzuholen, weil offensichtlich die zustdndigen Behdrden selbst nicht lber die geltende Rechtslage informiert
gewesen seien. Es konne daher dem Beschwerdefiihrer nicht Unkenntnis der Gesetze vorgeworfen werden, wenn
Rechtsnormen nicht eindeutig seien bzw. diese laufend gedndert wiirden, sodass selbst die zustandigen Behdrden
die geltende Rechtslage nicht kennen wirden. Die belangte Behoérde héatte daher mangels Verschuldens des
Beschwerdefiihrers von einer Bestrafung absehen missen oder zumindest in Anwendung des § 21 VStG von
einer Bestrafung absehen missen.

Mit diesen Ausfiihrungen zeigt der Beschwerdefilhrer keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides auf.

Als Beschéftigung im Sinne des AuslIBG gilt nicht nur die Verwendung in einem Arbeitsverhdltnis (8§ 2
Abs. 2 lit. a leg. cit.), sondern ebenso die Verwendung tberlassener Arbeitskrafte (§ 2 Abs. 2 lit. e leg. cit.). Um
die Verwendung von auslédndischen Arbeitskréften als Beschéftigung im Sinne des § 3 Abs. 1 AusIBG zu
qualifizieren, macht es daher keinen Unterschied, ob derjenige, der die Arbeitskréfte verwendet, selbst
Arbeitgeber der Auslédnder ist oder ob im Sinne des §2 Abs. 2 lit. e AusIBG in Verbindung mit dem
Arbeitskréafteliberlassungsgesetz die Verwendung Uberlassener Arbeitskrafte erfolgt. In beiden Fallen ist
derjenige, der die Arbeitskrafte verwendet, ohne dass eine in 8 3 Abs. 1 AusIBG angefiihrte Genehmigung oder
Bestatigungen vorliegt, wegen Ubertretung des § 3 Abs. 1 AusIBG gemiR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. strafbar
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 2006, ZI. 2004/09/0085).

Bei der Verwaltungsibertretung des §28 Abs.1 Z. 1 lit.a AusIBG handelt es sich um ein
Ungehorsamsdelikt im Sinne des 85 Abs.1 VStG (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006,
ZI1. 2002/09/0207). Bei Ungehorsamsdelikten hat der Téter glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Wenn der Beschwerdefiihrer insoferne vorbringt, es sei ihm nicht
zumutbar gewesen, zu erkennen, dass er als fur das von ihm vertretene Unternehmen verwaltungsstrafrechtlich
Verantwortlicher auch bei der Verwendung tberlassener Arbeitskrafte fir die Einhaltung der Bestimmungen des
AusIBG sorgen misse, so trifft dies nicht zu.

Unkenntnis eines Gesetzes kann ndmlich 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 Ausiibung uber die das Gewerbe
betreffenden Vorschriften zu unterrichten. Dabei ist auch eine irrige Gesetzesauslegung ein Rechtsirrtum, der
den Beschuldigten nicht zu entschuldigen vermag, wenn nach seinem ganzen Verhalten nicht angenommen
werden kann, dass dieser unverschuldet war und dass er das Unerlaubte seines Verhaltens nicht einsehen konnte.
Es besteht daher fur den Arbeitgeber - ebenso wie flir den Verwender Uberlassener Arbeitskrafte - grundsatzlich
die Verpflichtung, sich u.a. auch mit den gesetzlichen Vorschriften betreffend die Auslanderbeschéftigung
laufend vertraut zu machen. Bestehen Uber den Inhalt der Verwaltungsvorschrift Zweifel, dann ist der
Gewerbetreibende verpflichtet, hieruber bei der zustdndigen Behdrde Auskunft einzuholen, wenn er dies
unterldsst, so vermag ihn die Unkenntnis dieser Vorschrift nicht von seiner Schuld zu befreien. Selbst auf die
Auskunft von Rechtsanwélten oder Wirtschaftstreuhdndern hétte sich der Beschwerdefiihrer nicht verlassen
durfen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 1999, ZI. 97/09/0281), umso weniger durfte er auf Auskiinfte
von Geschaftspartnern - hier dem Uberlasser der von ihm verwendeten Arbeitskrafte - vertrauen (vgl. zum
Ganzen das hg. Erkenntnis vom 2. Oktober 2003, ZI. 2003/09/0126, mwN).

Es ware daher dem Beschwerdefilhrer oblegen, als verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher fir die
Einhaltung der Bestimmungen des AusIBG durch eine ausreichende Kontrolle in seinem Unternehmen zu
sorgen. Es ist stdndige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass die Kontrollpflichten des
Beschiftigers denen des Uberlassers gleich sind (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 2. Oktober 2003,
ZI1.2003/09/0123, und vom 21. Janner 2004, ZI. 2001/09/0222). Ein funktionierendes Kontrollsystem liegt etwa
dann vor, wenn bei ineinander greifenden taglichen ldentitatspriifungen aller in einem Betrieb eingesetzten
Arbeiter durch die jeweiligen Kontrollbeauftragten vor Arbeitsaufnahme die Prifung der arbeitsrechtlichen
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Papiere aller - bereits zu Beginn der Arbeiten und auch spéter hinzukommender - neu eingesetzter Arbeitskréfte
gewabhrleistet ist und durch den Verantwortlichen die liickenlose Anwendung des Kontrollsystems auf effektive
Weise tiberwacht wird (vgl. etwa das angefiihrte hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006). Die bloRe Erteilung von
Weisungen, etwa das AusIBG, sei einzuhalten und die Wahrnehmung einer nicht ndher bezeichneten
Oberaufsicht reichen etwa nicht aus (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Mai 2003, ZI. 2000/09/0155). Diese
Erfordernisse waren im Beschwerdefall nicht einmal ansatzweise erfllt.

Auch durch die Strafzumessung wurde der Beschwerdefiihrer in seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten
durch den angefochtenen Bescheid nicht verletzt, zumal die belangte Behorde ohnehin im Wege der
auBerordentlichen Strafmilderung Strafen von nur der Halfte der im Gesetz vorgesehenen Mindeststrafe verhéngt
hat. Dass die belangte Behdrde gemaRl 8 21 VStG - wie vom Beschwerdefiihrer gewiinscht - von der Verhédngung
einer Strafe absehen hétte durfen, weil das Verschulden des Beschwerdefihrers geringfligig gewesen sei und die
Folgen der Ubertretung unbedeutend seien, kann vom Verwaltungsgerichtshof nicht erkannt werden. Die
zweitgenannte Voraussetzung, namlich dass die Folgen der Ubertretung unbedeutend wéren, musste von der
belangten Behdérde nicht als erfiillt angesehen werden, weil die Beschaftigung von Auslandern ohne Zulassung
zum Arbeitsmarkt - gerade im vorliegenden Fall, in welchem es sich um die Beschéftigung von iberlassenen
Arbeitskréften mit geringer Qualifikation, also in einem besonders bedrohten Sektor des Arbeitsmarktes geht -
eine Beeintrachtigung der Interessen der dem 0&sterreichischen Arbeitsmarkt zur Verfligung stehenden
Arbeitskrafte bedeutet auch die Zielsetzung der Vermeidung der Wettbewerbsverzerrung beeintréchtigt wurde,
was zu Recht zur Verneinung der Anwendbarkeit des § 21 VStG gefiihrt hat.

Nach dem Gesagten liegt die vom Beschwerdefiihrer behauptete Rechtswidrigkeit sohin nicht vor, weshalb
die Beschwerde gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Entscheidung (ber den Aufwandersatz beruht auf den 8847 ff VwWGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455.

Wien, am 1. Juli 2010
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