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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Germ und die Hofrate Dr. Handschke und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. Hanslik, Gber die Beschwerde des Bundesministers fur
Wirtschaft und Arbeit gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom
30. Madrz 2000, ZI. VwSen-250788/8/Kon/Pr, betreffend Einstellung eines Verwaltungsstrafverfahrens wegen
Ubertretung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (mitbeteiligte Partei: 1. R in B, Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch Puttinger, Vogl & Partner, Rechtsanwalte in 4910 Ried im Innkreis, RainerstraBe 6, und

2. Bundesminister fUr Finanzen), zu Recht erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer (Bund) hat der erstmitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 908,-- binnen zwei

Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Ried im Innkreis vom 9. Marz 1999 wurde der Erstmitbeteiligte als
personlich haftender Gesellschafter und somit zur Vertretung nach aullen berufenes Organ der K.R. GenbR.
(Anonymisierung durch den Verwaltungsgerichtshof) mit Sitz in D-28219 B, bestraft, weil diese GenbR. am
2. September 1997 auf dem Geldnde der R. Messe beim Fahrgeschaft der angefiihrten GenbR. funf namentlich
angefuhrte polnische Staatsangehdrige "als Schaustellergehilfen beschaftigt (habe), ohne dass ihr fur diese eine
Entsendebewilligung erteilt wurde". Der Erstmitbeteiligte habe dadurch die 8 3 Abs. 1i.V.m. 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975, zuletzt gedndert durch das BundesgesetzBGBI. Nr. 78/1997,
verletzt. Uber den Erstmitbeteiligten wurden wegen dieser Verwaltungsiibertretung geméaR § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG
jeweils funf Geldstrafen in der Héhe von je S 20.000,--, falls diese uneinbringlich seien, Ersatzfreiheitsstrafen von

jeweils einer Woche, verhangt, und ihm die Kosten des erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahrens auferlegt.

Dagegen erhob der Erstmitbeteiligte Berufung, in der er im Wesentlichen ausfihrte, dass die auslandischen
Arbeitnehmer lediglich kurzfristige Arbeitsleistungen fir eine auslandische Firma, die als Aussteller auf einer
Messeveranstaltung tatig gewesen sei, erbracht hatten. Das Straferkenntnis verstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht,
insbesondere den darin festgelegten Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit. Auch habe sich der Erstmitbeteiligte in

einem entschuldbaren Rechtsirrtum befunden und sei das Ausmal der Strafe jedenfalls Uberhoht.

Mit dem angefochtenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom
30. Méarz 2000 wurde der Berufung des Erstmitbeteiligten Folge gegeben, das angefochtene Straferkenntnis gemalR
8 66 Abs. 4 AVG i.V.m. § 24 VStG und 8 45 Abs. 1 Z. 1 zweiter Fall VStG aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren
eingestellt.

Der angefochtene Bescheid wurde im Wesentlichen damit begrindet, dass schon die Subsumtion des Sachverhaltes
unter die Bestimmungen der 88 3 Abs. 1 und 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG durch die erstinstanzliche Behdrde verfehlt sei,
weil sie der gemeinschaftsrechtlichen Situation nicht Rechnung trage. Aus 8 28 Abs. 1 Z. 5 lit. a AusIBG sei zu
entnehmen, dass ein auslandischer Arbeitgeber im Sinne des § 18 Abs. 12 leg. cit., also ein ausléandischer Arbeitgeber
mit Betriebssitz in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union, fur die Beschaftigung eines Drittstaatsangehorigen im
Inland einer EU-Entsendebestatigung bedurfe und nicht eine Entsendebewilligung. Die dem Erstmitbeteiligten
angelastete Tat, namlich die Beschaftigung der im Spruch angeflhrten auslandischen Arbeitnehmer, ohne dass fur
diese eine Entsendebewilligung erteilt worden sei, stelle fur ihn keine Verwaltungsibertretung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz dar.

Sollte die erstinstanzliche Behoérde irrtimlich anstatt des Terminus "Entsendebestatigung" im Tatvorwurf den der
"Entsendebewilligung" verwendet haben, so ware eine Berichtigung nach 8 62 Abs. 4 AVG i.V.m. 8 24 VStG nicht
moglich, weil sich damit eine unzuldssige Tatauswechslung zu Lasten des Erstmitbeteiligten verbande. § 28 Abs. 1 Z. 5
lit. a AusIBG sehe auch einen wesentlich geringeren Strafrahmen vor als § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a leg. cit. Gegen diesen
Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen
inhaltlicher Rechtswidrigkeit beantragt wird. Der beschwerdefiihrende Bundesminister halt den angefochtenen
Bescheid deswegen flr rechtswidrig, weil die Abs. 12 bis 16 des§ 18 AusIBG i. d.F. des Bundesgesetzes BGBI. |
Nr. 78/1997 erst am 1. Janner 1998 in Kraft getreten seien und schon aus diesem Grunde auf den vorliegenden
Sachverhalt mit Tatzeitpunkt 2. September 1997, nicht angewendet werden kdnnten. Vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur Freiheit des freien Dienstleistungsverkehr, insbesondere im Urteil
Vander Elst, sei die ordnungsgemalle und dauerhafte Beschéaftigung des betroffenen Auslanders fur die Frage der
Zulassigkeit der Bestrafung wesentlich gewesen. Dem Akteninhalt kdnne entnommen werden, dass die Arbeitsvertrage
befristet gewesen seien und in zwei Fallen zum Tatzeitpunkt gar keine gultige deutsche Arbeitsbewilligung vorgelegen
sei. Der Erstmitbeteiligte habe sich im vorliegenden Fall daher hinsichtlich der Entsendung der von seinen
Unternehmen im Ausland beschéftigten drittstaatsangehérigen Arbeitskrafte nach Osterreich nicht auf die diesen
gemeinschaftsrechtlich gewahrleistete Dienstleistungsfreiheit im Sinne des angefihrten Urteiles berufen kénnen, und
es hatte eine Bestrafung erfolgen mussen.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
Abweisung der Beschwerde. Der Erstmitbeteiligte erstattete ebenfalls eine Gegenschrift und stellte denselben Antrag.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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Die im Beschwerdefall malgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI.
Nr. 218/1975, in der Fassung der NovelleBGBI. Nr. 201/1996, lauten:

"Begriffsbestimmungen
8 2. (1) Als Auslander im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt, wer nicht die dsterreichische Staatsbirgerschaft besitzt.
(2) Als Beschaftigung gilt 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, einschlieRlich der
Tatigkeiten nach § 3 Abs. 5,
d)
nach den Bestimmungen des § 18 oder
e)
Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.
(3) Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind

a)in den Fallen des Abs. 2 lit. b die inlandischen Vertragspartner jener Personen, fur deren Verwendung eine
Beschaftigungsbewilligung erforderlich ist,

b)in den Fallen des Abs. 2 lit. c und d der Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, oder der
Veranstalter, und

c) in den Fallen des Abs. 2 lit. e auch der Beschaftiger im Sinne des § 3 Abs. 3 des Arbeitskraftelberlassungsgesetzes.

Voraussetzungen flr die Beschaftigung von Auslandern

8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fur diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis
oder einen Befreiungsschein besitzt.

(2) Ein Auslander darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine Beschaftigung nur antreten
und ausuben, wenn flir ihn eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn er eine fur diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen
Befreiungsschein besitzt.

Betriebsentsandte Auslander
Voraussetzungen flr die Beschaftigung; Entsendebewilligung

§ 18. (1) Auslander, die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz
im Inland beschaftigt werden, bedulrfen, soweit im Folgenden nicht anderes bestimmt ist, einer
Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs Monate, bedurfen Auslander einer
Entsendebewilligung, welche langstens fiir die Dauer von vier Monaten erteilt werden darf.

(2) FUr Auslander nach Abs. 1, die ausschlief3lich im Zusammenhang mit kurzfristigen Arbeitsleistungen, fir die ihrer
Art nach inlandische Arbeitskrafte nicht herangezogen werden, wie geschaftliche Besprechungen, Besuche von
Messeveranstaltungen und Kongressen und dergleichen, beschaftigt werden, ist eine Beschaftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung nicht erforderlich.
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(4) Dauert die im Abs. 1 genannte Beschaftigung langer als vier Monate, so ist eine Beschaftigungsbewilligung
erforderlich. Der Antrag auf Erteilung der Beschaftigungsbewilligung ist jedenfalls noch vor Ablauf des vierten Monates
nach Aufnahme der Arbeitsleistung vom Inhaber des Betriebes, in dem der Auslander beschaftigt wird, bei der
zustandigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice einzubringen.

Antragseinbringung

8 19. (1) Der Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung bzw. Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
oder Entsendebewilligung ist unbeschadet der Abs. 2 und 3 und des & 18 vom Arbeitgeber bei der regionalen
Geschdftsstelle des Arbeitsmarktservice einzubringen, in deren Sprengel der in Aussicht genommene
Beschaftigungsort liegt, bei wechselndem Beschaftigungsort bei der nach dem Sitz des Betriebes zustandigen
regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice.

(3) Ist kein Arbeitgeber im Bundesgebiet vorhanden, ist der Antrag nach Abs. 1 fir den Fall, dass eine Person im Sinne
des 8 2 Abs. 3 vorhanden ist, von dieser, in allen anderen Fallen vom Auslander zu beantragen. Der Antrag ist bei der
regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice einzubringen, in deren Sprengel die Arbeitsleistungen bzw.
Beschaftigungen erbracht werden.

Strafbestimmungen

§ 28. (1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung
bildet, begeht eine Verwaltungstibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (8 4) erteilt noch eine
Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (8 15) ausgestellt wurde,
oder

b) entgegen dem § 18 die Arbeitsleistungen eines Auslanders, der von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im
Bundesgebiet vorhandenen Betriebssitz im Inland beschaftigt wird, in Anspruch nimmt, ohne dass fir den Auslander
eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt wurde, oder

c) entgegen der Untersagung der Beschaftigung eines
Inhabers einer Arbeitserlaubnis (8 14g) diesen beschaftigt,

bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit
Geldstrafen von 10 000 S bis zu 60 000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von 20 000 S bis zu
120 000 S, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslandern fur jeden unberechtigt beschaftigten
Auslander mit Geldstrafe von 20 000 S bis zu 120 000 S, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung von
40 000 S bis zu 240 000 S;

n

Der beschwerdefihrende Bundesminister weist zutreffend darauf hin, dass das Rechtsinstitut der EU-
Entsendebestatigung erst mit der Novelle zum Auslanderbeschaftigungsgesetz BGBI. | Nr. 78/1997 mit Wirksamkeit
vom 1. Janner 1998 in das Auslanderbeschaftigungsgesetz eingefuhrt wurde. Er zeigt auch zutreffend auf, dass die
Tatsache allein, dass die funf polnischen Arbeitskrafte von einem Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat nach
Osterreich entsandt wurden, noch nicht dazu fiihrt, dass diese auf Grund der gemeinschaftsrechtlich gewahrleisteten
Dienstleistungsfreiheit ohne Bewilligung in Osterreich hitten arbeiten diirfen. Dies wére namlich nur hinsichtlich
solcher Arbeitnehmer der Fall gewesen, die von diesem Unternehmen ordnungsgemald und dauerhaft beschaftigt
werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Mai 1999, ZI. 97/09/0262, m.w.N.).

Auch kann sich die belangte Behdrde ungeachtet der vorstehenden Erwagungen nicht etwa darauf berufen, die

Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens ware deswegen geboten gewesen, weil der im Verwaltungsstrafverfahren
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vor der Behorde erster Instanz gegen den Erstmitbeteiligten erhobene Vorwurf innerhalb der
Verfolgungsverjahrungsfrist gemdal3 8 31 Abs. 2 VStG bloR dahingehend gelautet habe, die funf auslandischen
Arbeitskrafte waren entgegen 8 3 Abs. 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG beschaftigt worden, ohne dass dem
Arbeitgeber "eine Entsendebewilligung erteilt" worden sei, weshalb eine Bestrafung wegen Beschaftigung ohne einer
anderen in 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG angeflihrte Genehmigung oder Bestatigung nicht mehr zuldssig gewesen ware.

Es ist namlich die Beschaftigung ohne das Vorliegen einer Entsendebewilligung in 8 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG nicht
unter Strafe gestellt. Auch wurde dem Beschwerdeflhrer nach der Aktenlage die Beschaftigung der funf polnischen
Auslander ohne das Vorliegen einer Beschaftigungsbewilligung, einer Anzeigebestatigung oder einer Arbeitserlaubnis
oder eines Befreiungsscheines innerhalb der gemaR § 28 Abs. 2 AusIBG mit einem Jahr bemessenen Verjahrungsfrist
gemal § 31 Abs. 2 VStG nicht ausdricklich vorgeworfen.

Mit dem Vorwurf, die Ausldnder ohne Entsendebewilligung beschaftigt zu haben, war aber der Vorwurf der
Beschaftigung ohne die fur die Beschaftigung eines Auslanders notwendigen Papiere in ausreichender Weise erhoben,
und es war fir die Unterbrechung der Verfolgungsverjahrungsfrist nicht erforderlich, bei der Umschreibung der Tat
alle in § 3 Abs. 1 oder § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AusIBG aufgezahlten arbeitsmarktbehdérdlichen Voraussetzungen
anzufiihren, zumal der Erstmitbeteiligte gar nicht behauptet hat, dass die Beschaftigung der Auslander etwa infolge
des Vorliegens solcher Papiere rechtmaRig gewesen ware (vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 1999, ZI. 97/09/0334,
m.w.N.).

So ist es unter dem Gesichtspunkt des§ 44a Z. 1 VStG auch nicht erforderlich, dass die Behérde bei der Umschreibung
der als erwiesen angenommenen Tat im Spruch eines Strafbescheides Feststellungen Uber das Nichtvorliegen von
sachverhaltsmaRigen Voraussetzungen aller nur denkbarer Rechtfertigungs- und StrafausschlieBungsgrinde aufnimmt
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. September 2002, ZI. 99/09/0015).

Die belangte Behorde ware daher nicht daran gehindert gewesen, allenfalls den Schuldspruch durch Aufnahme der
fehlenden arbeitsmarktbehordlichen Papiere zu erganzen, und sie hatte dadurch auch nicht die Grenzen der durch
den Bescheid der Behdrde erster Instanz bestimmten Sache des Verwaltungsstrafverfahrens im Sinne des § 66 Abs. 4
Uberschritten. Rechte des Erstmitbeteiligten - und nur dessen Verfolgungs- bzw. Verteidigungsschutz dient das Gebot
der Konkretisierung des Spruches im Sinne des 8§ 44a VStG - waren dadurch nicht verletzt worden (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 17. Dezember 1998, ZI. 96/09/0299, und ebenfalls das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 1999, Z1.97/09/0334).

Dennoch ist der Beschwerde kein Erfolg beschieden:

Unbestritten hat jenes Unternehmen, als dessen Vertretungsbefugter der Erstmitbeteiligte im vorliegenden Fall
bestraft wurde, seinen Sitz ndmlich im Ausland. Auch ein Betriebssitz im Inland wurde weder festgestellt noch
behauptet. Da es auch einer einem Arbeitgeber im Sinne des AusIBG gleichzuhaltenden Person im Sinne des § 2 Abs. 3
AusIBG ermangelte, war ein Arbeitgeber im Inland sohin nicht vorhanden. Ein Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung oder einer anderen fir den Arbeitgeber erforderlichen Genehmigung oder Bestatigung
ware daher gemadR § 19 Abs. 3 AusIBG von den Auslandern selbst, nicht aber von der vom Erstmitbeteiligten
vertretenen K.R. GenbR. mit Sitz im Ausland und ohne Betriebssitz im Bundesgebiet zu stellen gewesen.

GemaR & 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber einen Auslander nur beschéftigen, wenn "ihm fir diesen" eine
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder
wenn der Auslander eine fUr diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt. Der
K.R. GenbR. mit Sitz im Ausland und ohne Betriebssitz im Bundesgebiet hatte eine solche Bewilligung angesichts des
8 19 Abs. 3 AusIBG aber gar nicht erteilt werden kénnen. Daher konnte dem Erstmitbeteiligten aber auch nicht zum
Vorwurf gemacht werden, er hatte als vertretungsbefugtes Organ der K.R. GenbR. mit Sitz im Ausland und ohne
Betriebssitz im Bundesgebiet fur die Einholung von arbeitsmarktbehordlichen Papieren fir die Auslander keine Sorge
getragen, weshalb die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 47 ff VwWGG i.V.m. der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2001, BGBI. Il Nr. 501.
Wien, am 21. Mai 2003
Schlagworte

Beschrankungen der Abanderungsbefugnis Beschréankung durch die Sache Besondere Rechtsprobleme
VerwaltungsstrafrechtSpruch der Berufungsbehdrde (siehe auch AVG 866 Abs4 Besondere verfahrensrechtliche
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