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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate
Dr. Handschke, Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfiuhrers
Mag. Plankensteiner, uber die Beschwerde des Ing. O K in B, vertreten durch Dr. Ronald Rast, Mag. Thomas
Rast und Dr. Christian Werner, Rechtsanwaélte GesbR in 1010 Wien, Lugeck 1/1/4, gegen den Bescheid des
Unabhédngigen  Verwaltungssenates Burgenland vom 3. August 2005, Zlen. K 019/12/2005.034/005,
K 019/12/2005.033/005, K 019/12/2005.035/006, K 019/12/2005.036/005, betreffend Bestrafung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (weitere Parteien: Bundesminister flr Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
und Bundesminister fir 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 vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefiihrer in
Erledigung seiner Berufung gegen vier Straferkenntnisse der Bezirkshauptmannschaft N jeweils vom
31. Marz 2005 schuldig erkannt, in insgesamt 14 Féllen Arbeitsleistungen von slowakischen Staatsangehdrigen
entgegen dem § 18 AusIBG in Anspruch genommen zu haben, die von einem ausléandischen Arbeitgeber,
ndmlich der slowakischen Firma K, ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz bei einem
Bauvorhaben des Beschwerdeflhrers in K beschéftigt worden seien, ohne dass flr diese Arbeitnehmer eine
Beschéftigungsbewilligung, Entsendebewilligung oder Anzeigebestatigung erteilt worden sei. Er habe daher in
diesen Féallen die Bestimmung des § 18 Abs. 1 in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b Aus1BG verletzt und sei
nach dem dritten Strafsatz der letztgenannten Gesetzesbestimmung zu Geldstrafen zwischen 1.000 EUR und
1.220 EUR zu bestrafen gewesen.

Nach Zitierung der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen und der dazu ergangenen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes fiihrte die belangte Behdrde begriindend und sachbezogen aus, dem
Beschwerdefihrer werde die bewilligungslose Inanspruchnahme von Auslandern vorgeworfen, welche bereits
dann vorliege, wenn - wie hier - ein Privater mit einem auslandischen Unternehmen, das keinen Betriebssitz im
Inland aufweise, einen Werkvertrag abschliefe und der Werkunternehmer auslandische Arbeitnehmer zur
Herstellung des Werkes ins Inland entsende. Da es sich hier um Bauarbeiten gehandelt habe, hatten die
beschéftigten Arbeitnehmer einer Beschéftigungsbewilligung (vgl. § 18 Abs. 11 Aus1BG) bedurft. Der objektive
Tatbestand des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b Aus1BG (in Verbindung mit der Ubergangsbestimmung des § 32a Abs. 6
Ausl1BG) sei daher verwirklicht worden. Eine Verwaltungsiibertretung nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG stelle
einen Fall des sogenannten Ungehorsamsdeliktes dar, bei welchem die Behorde lediglich die Beweislast
hinsichtlich der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes treffe, wéhrend es Sache des Téters sei, glaubhaft
zu machen, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Der
Beschwerdeflihrer als Bauherr sei gehalten, sich Kenntnis Ober die seinem Vorhaben entgegenstehenden
offentlich-rechtlichen Vorschriften zu verschaffen. Der Beschwerdefiihrer hétte sich daher bei der
Bewilligungsbehdrde erkundigen missen, ob betriebsentsandte Arbeiter eines slowakischen Unternehmens in
Osterreich ohne Bewilligung arbeiten dirften oder ob das Erfordernis einer arbeitsmarktbehérdlichen
Bewilligung fiir die Arbeit der slowakischen Firma bestlinde. In der Unterlassung solcher Erkundigungen liege
fahrlassiges Verhalten, das die Anwendbarkeit des 8 5 Abs. 2 VStG im vorliegenden Fall ausschlieRe. Der
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Hinweis des Beschwerdefiihrers, dass sich das slowakische Unternehmen vertraglich ihm gegenuber verpflichtet
habe, das Bauwerk in Ubereinstimmung mit den 6sterreichischen Vorschriften zu errichten und dafiir auch im
Wege des Schadenersatzes einzustehen, vermége ihn nicht zu exkulpieren. Der Beschwerdefiihrer sei vielmehr
in diesem Zusammenhang auf den Zivilrechtsweg zu verweisen.

Der Beschwerdefiihrer habe in der Annahme, sich auf den Werkunternehmer fiir die Einholung der
arbeitsmarktbehordlichen Bewilligungen verlassen zu kénnen, das Delikt des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG
verwirklicht. Diesen Rechtsirrtum anerkenne die belangte Behérde als Milderungsgrund, weil dieser Irrtum
bewirkt habe, dass der Schuldvorwurf in einem solchen Fall nicht so schwer zu werten sei, als wenn der
Beschwerdeflihrer in vollem Unrechtshewusstsein gehandelt hétte. Diesem Milderungsgrund komme auch
besonderes Gewicht zu, da sich die verletzte Norm in erster Linie an inlandische Unternehmer richte, welche
betriebsentsandte Ausléander in Anspruch néhmen. Dem Beschwerdefihrer sei zudem auch der Milderungsgrund
der verwaltungsstrafrechtlichen Unbescholtenheit zugute zu halten. Erschwerend sei kein Umstand zu werten
gewesen, weshalb mit der Anwendung des § 20 VStG das Auslangen habe gefunden werden kénnen. Die
Staffelung der Strafsatze sei unter Bedachtnahme auf die jeweilige Dauer der Beschéftigung der auslandischen
Arbeiter vorgenommen worden.

Hinsichtlich der weiteren Anschuldigung, der Beschwerdefiihrer habe in diesen Féllen auch
Verwaltungsubertretungen nach §28 Abs. 1 Z.1 lit. a Aus1BG begangen wurde das Verfahren gemaR § 45
Abs. 1 Z. 1 VStG eingestellt.

Gegen den verurteilenden Teil des angefochtenen Bescheides richtet sich die vorliegende Beschwerde aus
den Grunden einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides sowie einer Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR §3 Abs. 1 des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 in der Fassung BGBI. |
Nr. 126/2002, darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander
nur beschaftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschéftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schlusselkraft oder
eine Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt, oder wenn der Auslander eine fir
diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis
besitzt.

GemalR §18 AuslBG in der Fassung BGBI. | Nr.136/2004, bedirfen Ausléander, die von einem
ausléandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéftigt werden,
soweit im Folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht
langer als sechs Monate, bedirfen Ausléander einer Entsendebewilligung, welche langstens fir die Dauer von
vier Monaten erteilt werden darf

Nach Abs. 8 dieser Gesetzesbestimmung kann bei Erteilung einer Entsendebewilligung oder einer
Beschaftigungsbewilligung firr einen betriebsentsandten Auslénder fur den Fall, dass es sich um
Arbeitsleistungen handelt, die von Inldndern nicht erbracht werden kénnen, von der Priifung, ob die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung zuldsst, abgesehen werden.

Nach Abs. 9 dieser Gesetzesbestimmung ist die Dauer der Arbeitsleistungen bzw. der Beschaftigung
unabhéngig von der Dauer des Einsatzes des einzelnen Auslénders bei diesen Arbeitsleistungen bzw.
Beschaftigungen festzustellen.

Nach § 18 Abs. 11 AuslBG kann fiir Arbeiten, die im Bundesgebiet ublicherweise von Betrieben der
Wirtschaftsklassen Hoch-und Tiefbau, Bauinstallation, sonstiges Baugewerbe und Vermietung von
Baumaschinen und Baugeraten mit Bedienungspersonal, gemaR der Systematik der ONACE erbracht werden,
eine Entsendebewilligung nicht erteilt werden.

Nach § 32a Abs. 6 AusIBG ist fur die Beschaftigung von EU-Biirgern oder von Drittstaatsangehdrigen, die
von einem Arbeitgeber mit Betriebssitz in der Tschechischen Republik, in der Republik Estland, in der Republik
Lettland, in der Republik Litauen, in der Republik Ungarn, in der Republik Polen, in der Republik Slowenien
oder in der Slowakischen Republik, zur vorubergehenden Erbringung von Dienstleistungen in einem
Dienstleistungssektor, fiir den nach Nummer 13 des Ubergangsarrangements zum Kapitel Freiziigigkeit im
Beitrittsvertrag (Liste nach Art. 24 der Beitrittsakte in den Anhéngen V und VI, VIII bis X, sowie XII bis XIV)
Einschrénkungen der Dienstleistungsfreiheit gemaR Art. 49 EGV zuldssig sind, in das Bundesgebiet entsandt
werden, § 18 Abs. 1 bis 11 anzuwenden. In einem Dienstleistungssektor, in dem Einschrankungen nicht zuléssig
sind, ist 8 18 Abs. 12 anzuwenden.

Nach Punkt 13 des Anhanges XIV der Liste nach Art. 24 der Beitrittsakte (betreffend die Slowakische
Republik) fallt unter die zul&ssigen Beschrankungen unterworfenen Dienstleistungssektoren auch das
"Baugewerbe, einschlieflich verwandter Wirtschaftszweige".

www.ris.bka.gv.at Seite 2 von 4



R | S Verwaltungsgerichtshof 26.02.2009
]

Gemal § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. b AusIBG in der Fassung BGBI. | Nr. 28/2004, begeht, sofern die Tat nicht den
Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet, eine
Verwaltungsubertretung, und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen, wer entgegen dem § 18 die
Avrbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet
vorhandenen Betriebssitz im Inland beschéftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fur den Ausléander eine
Beschéftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung oder Anzeigebestétigung, erteilt wurde, bei unberechtigter
Beschaftigung von hochstens drei Ausléndern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslédnder mit Geldstrafe von
1.000 EUR bis zu 5.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 2.000 EUR bis 10.000
EUR, bei unberechtigter Beschéftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschéaftigten
Ausléander mit Geldstrafe von 2.000 EUR bis zu 10.000 EUR, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von 4.000 EUR bis zu 25.000

EUR.

GemaR § 5 VStG genligt, wenn eine Verwaltungsvorschrift (iber das Verschulden nicht anderes bestimmt,
zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei
Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne Weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer
Verwaltungsibertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Téater nicht glaubhaft
macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Nach Abs. 2 dieser Gesetzesbestimmung entschuldigt Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater
zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermaflen unverschuldet ist und der Téter das Unerlaubte
seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte.

Der Beschwerdeflihrer bestreitet in seiner Beschwerde nicht die Verwirklichung des objektiven
Tatbestandes, er macht jedoch in Ausfuhrung der Beschwerde geltend, die belangte Behérde habe 8 5 Abs. 1 und
Abs. 2 VStG in unzuléssiger Art und Weise miteinander vermischt. § 5 Abs. 2 VStG regle den Verbotsirrtum
bzw. Rechtsirrtum, in welchem Falle dem Tater nur dann ein Schuldvorwurf gemacht werden kdnne, wenn er
gewusst habe bzw. zumindest wissen habe mussen, dass sein Verhalten verboten sei. Im Gegensatz dazu
normiere 85 Abs.1 VStG eine gesetzliche Vermutung lber das Vorliegen von Fahrlassigkeit, sofern der
Beschwerdefihrer nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden treffe. Beide Absédtze des § 5 VStG behandelten somit unterschiedliche Rechtsinstitute. Die
Fahrléssigkeit in Abs. 2 leg. cit. beziehe sich auf die Nichtkundigmachung der Osterreichischen Vorschriften und
damit auf den eventuellen Ausschluss des Entschuldigungsgrundes wahrend die Fahrléssigkeit des Abs. 1
leg. cit. sich auf die Deliktsverwirklichung, namlich die fahrldssige Nichteinholung der Bewilligungen beziehe.
Damit habe die Behorde rechtsirrig den Ausschluss des 8§ 5 Abs. 2 VStG auf § 5 Abs. 1 VStG angewendet, damit
Fahrlassigkeit betreffend die Tathandlung begriindet und den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes belastet.

Ferner habe die belangte Behdrde auch die ihr obliegende Begriindungspflicht verletzt, weil sie auf das
Vorbringen des Beschwerdeflihrers, er habe mit der Baufirma die Vereinbarung gehabt, dass sich diese um
sémtliche Bewilligungen und Genehmigungen kiimmern solle und dies auch zu verantworten habe, wodurch er
glaubhaft gemacht habe, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG
kein Verschulden treffe, nicht ausreichend auseinandergesetzt. Sie habe es unterlassen, die Annahme eines
Verschuldens zu begriinden. Sie habe lediglich auf die gesetzliche Fiktion eines fahrldassigen Verhaltens
zurlckgegriffen, die aber auf Grund der Glaubhaftmachung des Beschwerdefiihrers ausgeschlossen gewesen sei,
das Verschulden des Taters nicht begriindet und somit die Begriindung mit Mangelhaftigkeit belastet.

Des Weiteren bringt der Beschwerdefihrer vor, er habe sich keinerlei Fahrlassigkeit zu Schulden kommen
lassen, zumal er MaRnahmen getroffen habe, die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschrift mit gutem Grund habe erwarten lassen. Die Bestellung eines befugten Unternehmens
vermoge zwar den Bauherrn nicht grundsétzlich von der Verpflichtung zur Kontrolle der Einhaltung der
Vorschriften zu entbinden, doch wirde es die zumutbare Sorgfaltspflicht Uberspannen, wirde praktisch die
zumindest wochentliche Uberpriifung samtlicher Arbeiter der Baustelle gefordert werden. Die zumutbare
Kontrolle habe der Beschwerdefiihrer vorgenommen, indem er am Wochenende jeweils auf die Baustelle
gefahren sei, um sich Uber die Einhaltung der Vorschriften sowie Uber den Baufortschritt zu erkundigen. Auch
habe er bei der Baufirma nachgefragt, ob sdémtliche Bewilligungen vorldgen. Er habe auf Grund der vertraglichen
Verpflichtung der Baufirma davon ausgehen kénnen, dass dieses Unternehmen sémtliche Bewilligungen habe.

Die Behorde habe die Tatzeitraume willkirlich angenommen. Aus den Personenbléattern kénnten die
entsprechenden Datumsangaben auch auf Missverstdndnisse zuriickzufihren sein. Auch konne eine
Verwechslung erfolgt sein, da diese Personen nicht angegeben hétten, seit wann sie auf der Baustelle arbeiten,
sondern seit wann sie bei der Firma K beschéftigt seien. Wie die Behdrde zum Ergebnis gekommen sei, die
vierzehn Bauarbeiter arbeiteten seit dem eingesetzten Datum auf genau dieser Baustelle, bleibe unbegriindet,
zumal zwei weitere Baustellen in unmittelbarer Nahe von diesem Unternehmen ebenfalls betreut worden seien.

Insoweit der Beschwerdefilhrer erstmals in der Beschwerde die Zurechnung der von den Ausléndern
erbrachten Arbeitsleistungen zu dem ihm zuzurechnenden Bauvorhaben und die Richtigkeit der im
erstinstanzlichen Straferkenntnis angenommenen Tatzeitrdume mit der Behauptung in Zweifel zieht, die
Anfangsdaten seien auf Grund mangelnder Deutschkenntnisse nicht dem Beginn der Arbeit auf der
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gegenstandlichen Baustelle zuzurechnen, sondern dem Beginn der Beschéftigung bei dem auslandischen
Unternehmen, handelt es sich um Neuerungen, die im Sinn des § 41 Abs. 1 VWGG vom Verwaltungsgerichtshof
nicht mehr aufzugreifen sind. Im Verwaltungsverfahren hat der Beschwerdefiihrer ndmlich hinsichtlich der auf
der ihm zuzurechnenden Baustelle aufgegriffenen spruchgegenstdndlichen Auslédnder nie die Behauptung
aufgestellt, diese seien nicht auf seinem, sondern auf den Nachbargrundstiicken bzw. zu anderen (kiirzeren)
Zeiten tétig gewesen. Ein gleiches rechtliches Schicksal muss die in der Beschwerde aufgestellte neue
Behauptung haben, er habe bei dem ausléndischen Unternehmen nachgefragt, ob sé&mtliche Bewilligungen
vorlagen, mit der implizierten Konsequenz, dieses habe ihn tber das Vorliegen der Bewilligungen unrichtig
informiert. Auch diesbeziigliche Behauptungen hat er im Verwaltungsverfahren nicht vorgebracht.

Der Beschwerdeflihrer gesteht in der Verschuldensfrage zu, dass nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes Ubertretungen nach § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a und b AuslBG Ungehorsamsdelikte im Sinn
des § 5 Abs. 1 VStG sind, weil zum Tatbestand dieser Verwaltungsibertretungen der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr nicht gehort. In einem solchen Fall besteht von vornherein die Vermutung eines Verschuldens
in Form fahrlassigen Verhaltens des Téters, welche von ihm widerlegt hatte werden kdnnen. Solange der
Beschuldigte aber in solchen Féllen nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verwaltungsiibertretung kein
Verschulden trifft, hat die Behtrde anzunehmen, dass der Verstof3 bei gehdriger Aufmerksamkeit héatte
vermieden werden kénnen. Es ist daher im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG auch im vorliegenden Verfahren Sache
des Beschwerdefiihrers gewesen, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Begehung der Verwaltungsibertretung
kein Verschulden traf (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064). Der Beschwerdefiihrer
meint nun, dieser gesetzlichen Vermutung durch Glaubhaftmachung eines mangelnden Verschuldens an der
Verwaltungsubertretung durch den Hinweis darauf erfolgreich entgegen getreten zu sein, dass in dem mit dem
ausléandischen Unternehmen abgeschlossenen Werkvertrag dieses die Haftung fur die Einholung samtlicher
erforderlicher Bewilligungen Ubernommen und einen Mangel derselben auch schadenersatzrechtlich zu
verantworten habe. In dem bereits zuvor genannten hg. Erkenntnis vom 19. Oktober 2005, ZI. 2004/09/0064,
wurde in einem vergleichbaren Fall aber bereits ausgesprochen, dass (auch) den Empfanger der
Arbeitsleistungen - unabhangig vom Vorliegen vertraglicher Verpflichtungen - selbst die Verpflichtung trifft, fur
die entsendeten ausléndischen Arbeiter gemda § 19 Abs. 1 in Verbindung mit § 18 Abs. 1 und 11 AusIBG
entweder um Entsende- oder Beschéaftigungsbewilligungen einzukommen. Dass der Beschwerdefiihrer lediglich
auf Grund des Inhaltes des mit dem auslandischen Unternehmen abgeschlossenen Werkvertrages auf das
Vorliegen arbeitsmarktbehdrdlicher Bewilligungen vertraut hat, reicht entgegen der von ihm vertretenen Ansicht
nicht aus, die gesetzliche Vermutung eines ihn treffenden Verschuldens im Sinne des 8 5 Abs. 1 VStG zu
widerlegen.

Im Ubrigen hieBe es auch keineswegs, die Kontrollpflichten des Empfangers von Arbeitsleistungen
entsendeter auslandischer Arbeitskréafte zu iberspannen, sich vom ausléandischen Vertragspartner die angeblich
ohnedies vorhandenen Entsende- bzw. Beschéaftigungsbewilligungen vorlegen zu lassen. Mit dem Hinweis auf
die seinen ausléandischen Geschaftspartner treffenden Vertragspflichten hat der Beschwerdefiihrer aber im
Verwaltungsverfahren keinen geeigneten Versuch unternommen, darzulegen, dass er seiner gehdrigen und
zumutbaren Aufmerksamkeit im oben dargelegten Sinne nachgekommen sei, um Ubertretungen des AuslBG
hintan zu halten.

Aus dem Umstand, dass die belangte Behdrde ihm die mangelnde Kenntnis der Rechtslage im Rahmen der
Strafbemessung unter Anwendung der auBerordentlichen Strafmilderung nach § 20 VStG zugute gehalten hat,
kann der Beschwerdefiihrer nicht als Verletzung seiner subjektiv-6ffentlichen Interessen mit Erfolg geltend
machen; das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes im Sinne des §5 Abs. 2 VStG in Form eines ein
Verschulden ausschlieBenden Rechtsirrtums kam bei der gegebenen Sachlage gar nicht in Betracht.

Aus diesem Grunde war die Beschwerde gemal § 42 Abs. 1 VwGG als unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. 11 Nr. 455/2008, insbesondere deren § 3 Abs. 2.

Wien, am 26. Februar 2009
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