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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Fiirnsinn und die Hofrite Dr. Germ
und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Simetzberger, iiber die Beschwerde des H in P,
vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Unabhingigen Verwaltungssenates im Land
Niederosterreich  vom 17. Mai 1994, ZI. Senat-MI-93-432, betreffend Bestrafung nach dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz (weitere Partei: Bundesminister fiir Arbeit und Soziales), zu Recht erkannt:

Spruch

Der  angefochtene  Bescheid wird -  soweit er  Verwaltungsiibertretungen nach  dem
Auslidnderbeschiftigungsgesetz betrifft - hinsichtlich der Strafe und des Beitrages zu den Kosten des
Berufungsverfahrens wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben; im iibrigen wird die Beschwerde als
unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 13.010,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Vorauszuschicken ist, daf} sich das vorliegende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes auf die Beschwerde
nur insoweit bezieht, als sie den Vorwurf von  Verwaltungsiibertretungen nach dem
Ausldnderbeschiftigungsgesetz (AuslBG) betrifft. Hinsichtlich des nach dem Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz
(AUG) erhobenen Vorwurfes wird der dafiir zustindige Senat 11 des Verwaltungsgerichtshofes gesondert
entscheiden.

Mit Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach vom 23. Mirz 1993 wurde der
Beschwerdefiihrer - soweit es das AusIBG betrifft - wie folgt bestraft:

"Sie haben folgende Verwaltungsiibertretung begangen:
Tatzeit: 28. Oktober 1991
Tatort: P, S-Straf3e 9

Tatbeschreibung:

Sie haben es als das zur Vertretung nach auflen berufene Organ der Firma M GesmbH als Arbeitgeber mit
dem Sitz in P, S-Gasse 9 in IThrer Eigenschaft als handelsrechtlicher Geschiftsfithrer zu verantworten, dafl wie
anldBlich einer am 28. Oktober 1991 durchgefiihrten Uberpriifung der Baustelle in Wien 11., StraBenbaustelle
der Gemeinde Wien, festgestellt wurde, 1) folgende Ausldnder als Arbeitnehmer bei Bau/Hilfsarbeiten
beschiftigt wurden, obwohl Thnen fiir diese Ausldnder keine Beschiftigungsbewilligung erteilt worden war und
auch keine giiltige Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein vorlag: a) A, b) B ...

Ubertretungsnorm: 1) § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslinderbeschiftigungsgesetz in zwei Fillen, ...
Strafnorm: 1) § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslénderbeschiftigungsgesetz in zwei Fillen, ...

Uber Sie wird folgende Geldstrafe verhingt:
1) a) S 30.000,--, 1) b) S 30.000,-, ...
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Ersatzfreiheitsstrafe: 1) a) 30 Tage, 1) b) 30 Tage."

Der Kostenbeitrag wurde gesamt mit S 10.000,-- festgesetzt.

In der Begriindung dieses Bescheides wurde ausgefiihrt, dem Verfahren liege eine Anzeige des
Landesarbeitsamtes zugrunde. Der Beschwerdefithrer habe in seiner Rechtfertigung im wesentlichen
vorgebracht, daf} die angefiihrten ungarischen Staatsbiirger zum Vorfallszeitpunkt als Dienstnehmer der Firma M
kft. mit Sitz in Budapest gewesen seien, die in einem Konzernverhiltnis gemdB § 115 des GesmbH-Gesetzes mit
der M GesmbH mit Sitz in P stehe. Unbestritten stehe fest, daB fiir die angefiihrten ausldndischen Arbeitskréfte
weder eine Beschiftigungsbewilligung, noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein vorgelegen sei.
Auf Grund der durchgefiihrten Ermittlungen gehe die Behorde davon aus, daf3 die an der Baustelle verwendeten
Arbeitskrifte fiir Arbeitsleistungen der M GesmbH eingesetzt und in deren Betriebsabldufe integriert gewesen
seien; ferner teile die Behorde die Argumentation des Landesarbeitsamtes Niederdsterreich, wonach es den
Erfahrungen des tdglichen Lebens widerspreche, dafl einfache Hilfsarbeiten fiir nur zwei Arbeitskrifte im Wege
eines Subauftrages an eine auslidndische Firma iibergeben worden seien; dagegen spreche auch die Tatsache, dafl
zwar nicht Bauleiter G, sondern der Beschwerdefithrer Weisungsbefugnis iiber die beiden Arbeitskrifte gehabt
habe und diese dem Bauleiter zugewiesen habe.

Des weiteren setzt sich die Behorde erster Instanz in der Begriindung ihres Bescheides im Zusammenhang
mit der Bestrafung nach dem AUG mit der Frage des Vorliegens eines Konzernunternehmens auseinander.

Zur Strafbemessung wurde in der Begriindung noch dargelegt, die iiber den Beschwerdefiihrer verhidngte
Geldstrafe sei unter Beriicksichtigung durchschnittlicher Einkommens- und Vermogensverhiltnisse sowie dem
Grad des Verschuldens entsprechend bemessen worden. Einen besonderen Straferschwernisgrund habe das
Vorliegen einer "einschldgigen rechtskriftigen Vormerkung" dargestellt. Der Grad des Verschuldens des
Beschwerdefiihrers sei als schwer zu bezeichnen, weil er nicht nur den besonders schutzwiirdigen ausldndischen
Arbeitskriften, die iiber ihre Rechte und Pflichten oft nicht ausreichend informiert seien, durch seine
Vorgangsweise Schaden zugefiigt habe, sondern auch der osterreichischen Wirtschaft durch die Beschiftigung
sogenannter "Billigarbeitskrifte”. Dieses Verhalten konne zu einem Wettbewerbsnachteil der sich an
osterreichische Rechtsnormen haltenden inléndischen Firmen fiihren. Im Hinblick auf die vom Landesarbeitsamt
im gegenstindlichen Verfahren geforderte Hochststrafe von S 240.000,-- pro Beschiftigten erscheine die im
Spruch festgesetzte Strafe von S 30.000,-- pro Arbeitskraft jedenfalls mehr als gerechtfertigt. Auerdem solle der
Beschwerdefiihrer durch diese Geldstrafe insbesondere in spezialpraventiver Hinsicht von der Begehung
weiterer einschlidgiger strafbarer Handlungen abgehalten werden.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer Berufung, in der er sich - soweit es das Verfahren nach
dem AusIBG betrifft - insbesondere gegen die Verneinung des Vorliegens eines Werkvertrages bzw. der
Subunternehmereigenschaft der M kft. in Budapest wandte und die Strafbemessung insbesondere unter Hinweis
auf das Doppelverwertungsverbot bekdampfte.

Die belangte Behorde holte im Berufungsverfahren eine Stellungnahme des Landesarbeitsamtes ein und
hielt eine 6ffentliche miindliche Verhandlung am 29. Mirz 1994 ab.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde wie folgt entschieden:

"Der Berufung wird gemill § 66 Abs. 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG,
BGBI. Nr. 51, insoferne Folge gegeben, als die Ersatzfreiheitsstrafen beziiglich der Ubertretungen des
Auslinderbeschiftigungsgesetzes auf zweimal 10 Tage und jene beziiglich der Ubertretungen des
Arbeitskrifteliberlassungsgesetzes auf zweimal 7 Tage herabgesetzt werden.

Der Berufungswerber hat gemil} § 64 Abs. 1 und 2 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI. Nr.
52, S 20.000,-- als Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens binnen 2 Wochen zu zahlen.

Innerhalb gleicher Frist sind der Strafbetrag und die Kosten des Verfahrens erster Instanz zu bezahlen (§ 59
Abs. 2 AVG)."

Zur Begriindung gibt die belangte Behorde den erstinstanzlichen Bescheid, die Berufung und die
Stellungnahme des Landesarbeitsamtes wieder. Dann wird zum Ablauf der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt,
der Erhebungsbeamte des Landesarbeitsamtes Wien habe als Zeuge befragt angegeben, er habe am 28. Oktober
1991 auf der Baustelle in Simmering eine Baustellenkontrolle durchgefiihrt. Bei dieser Kontrolle habe er
festgestellt, da} zwei ungarische Arbeitnehmer auf der Baustelle gearbeitet hitten, diese beiden hétten ihm die in
Ablichtung im Akt befindlichen Bestitigungen betreffend ihre Zugehorigkeit zur M kft. vorgelegt. Der Bauleiter
habe jedoch auf Befragen angegeben, dal es sich bei diesen Arbeitern um "seine Leute", ndmlich um
Angehorige der M GesmbH, handle. Es sei keine Rede davon gewesen, dafl diese Arbeiter einer anderen Firma
angehort hitten. Es seien auf der Baustelle noch einige andere Arbeiter der M GesmbH, so etwa fiinf bis sechs
Personen, anwesend gewesen, die dort mit Arbeiten an einer Kiinette beschéftigt gewesen seien. Es sei fiir ihn
eindeutig erkennbar gewesen, daf3 es sich bei dieser Baustelle lediglich um eine solche der M GesmbH gehandelt
habe. Es sei ihm nicht ersichtlich gewesen, da} die beiden ungarischen Arbeitnehmer einen gesonderten
Titigkeitsbereich gehabt hitten. Er konne sich deshalb noch so genau daran erinnern, weil er schon zahlreiche
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Kontrollen auf Baustellen der M GesmbH durchgefiihrt habe und dort iiberall derartige Verhiltnisse gegeben
gewesen seien. Er habe den Bauleiter nicht konkret gefragt, ob die beiden ungarischen Arbeiter einen
gesonderten Tatigkeitsbereich hétten. Im Gespriach sei zwischen der M GesmbH und der M kft. nicht
ausdriicklich unterschieden worden, er habe auf der Baustelle jedoch sofort schriftliche Aufzeichnungen
angefertigt, in denen eben diese Unterscheidung vorgenommen worden sei.

Der ebenfalls als Zeuge einvernommene G habe auf Befragen angegeben, er sei am 28. Oktober 1991 auf
der genannten Baustelle der M GesmbH in Simmering als Bauleiter titig gewesen. Beziiglich der Anzahl der
notwendigen Arbeiter habe er seine Wiinsche an den Beschwerdefiithrer herangetragen und habe dann
gemeinsam mit diesem bestimmt, welche und wieviele Arbeiter auf der Baustelle eingesetzt wiirden. Im
konkreten Fall seien auch zwei ungarische Staatsbiirger téitig gewesen, die von einer ungarischen Firma - er
glaube, es sei die M kft. gewesen - zur Verfiigung gestellt worden seien. Diese beiden Arbeitnehmer hitten
etwas Deutsch verstanden, sodal3 ein eigener Dolmetsch nicht notwendig gewesen sei. Diese beiden hitten
einfache Arbeiten (insbesondere Grabungsarbeiten) durchgefiihrt. Wofiir diese Arbeitnehmer konkret eingesetzt
worden seien, habe er dann jeweils mit dem Beschwerdefithrer besprochen. Beziiglich der Dienstzeit dieser
Arbeitnehmer sei von ihm bzw. von der M GesmbH keine Dienstzeitkontrolle durchgefiihrt worden. Die Ungarn
wiren jeweils am Morgen zwischen 7 und 8,00 Uhr gekommen und seien dann etwa bis 16,00 Uhr auf der
Baustelle gewesen. Bei den von den ungarischen Arbeitnehmern durchgefiihrten Arbeiten habe es sich nur um
einfachste Hilfsarbeiten gehandelt, die vermutlich jedermann durchfithren konne. Beziiglich der Einhaltung der
Dienstzeit durch die ungarischen Arbeitnehmer sei keine Kontrolle durchgefiihrt worden; er habe auch keine
Sanktionsmoglichkeiten gehabt. Wenn es Probleme gegeben habe (so wiren die Ungarn bei Regen gar nicht
gekommen), habe er sich diesbeziiglich beim Beschwerdefiihrer beschwert.

Der in der Sache befragte Beschwerdefiihrer habe angegeben, dafl es sich bei der "M kft." um eine
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung handle; er sei Gesellschafter dieser GesmbH. Bis Mitte 1993 habe diese
Gesellschaft einen Betriebssitz in Osterreich, nimlich in P, gehabt. Es habe sich hiebei um zwei Biirordume
gehandelt, wo Angestellte der M kft., etwa zwei bis drei Personen, titig gewesen seien. Diese M kft. habe dann
von ihm (ndmlich von der M GesmbH) Subunternehmerauftrige angenommen. Zwischen der M GesmbH und
der M kft. seien bei Bedarf Werkvertrige abgeschlossen worden. Dies habe sich so abgespielt, dal3 die
betreffende Baustelle vom Beschwerdefiihrer oder einem sonstigen Vertreter der M GesmbH gemeinsam mit
einem Vertreter der M kft. besichtigt worden sei, worauf seitens der M kft. ein Preisangebot vorgelegt und
anschlieBend in fast allen Fillen vom Beschwerdefithrer personlich mit der M kft. dieser Werkvertrag
abgeschlossen worden sei. Da es sich bei den von der M kft. zur Verfiigung gestellten Arbeitern meist um
Ungarn gehandelt habe, habe der Beschwerdefiihrer in der Regel verlangt, dal auch ein Polier oder Vorarbeiter
anwesend sei, der diesen Arbeitern Anweisungen in ungarischer Sprache habe erteilen konnen. Dieser
Vorarbeiter oder Polier hitte mindestens ein- bis zweimal am Tag auf der Baustelle vorbeikommen sollen. Die
Werkvertrage seien seitens der M kft. in der Mehrzahl von Herrn K abgeschlossen worden; dieser sei
Geschiftsfithrer der ungarischen GesmbH; er sei mindestens einmal in der Woche nach Osterreich gekommen,
wo sich der Beschwerdefiihrer mit ihm getroffen und diese Werkvertriage abgeschlossen habe. Vorher seien diese
Werkvertrige mit anderen Angehorigen der M kft. besprochen worden. Er konne ausschlieBen, da3 er jemals mit
sich selbst einen derartigen Werkvertrag abgeschlossen habe. Er sei mit etwa 50 % (soweit er sich erinnern
konne, mit etwa S 86.000,--) an der M kft. beteiligt. Die Raume der M kft. in P hitten sich in rdumlicher Nihe
zum Betrieb der M GesmbH befunden, es sei jedoch von beiden Firmen jeweils ein eigener Mietvertrag mit dem
Eigentiimer des Bestandobjektes abgeschlossen worden. Der Mietvertrag der M kft. sei sicherlich mit Herrn K
als Organ dieser GesmbH abgeschlossen worden. Anschlieend habe der Beschwerdefiihrer noch schriftliche
Unterlagen vorgelegt, bei denen es sich nach seinen eigenen Angaben um einen Werkvertrag, abgeschlossen
zwischen der M GesmbH und der M kft., gehandelt habe. Das Datum des Werkvertrages, der 29. Oktober 1991,
habe darauf beruht, daB Herr K eben an diesem Tag in Osterreich gewesen sei. Die von ihm markierte Angabe
auf der ersten Seite habe die verfahrensgegenstindliche Baustelle bezeichnet.

Nach Wiedergabe der Rechtslage fiihrt die belangte Behorde weiter aus, nach dem durchgefiihrten
Beweisverfahren konne es als erwiesen angenommen werden, dal die beiden auf der Baustelle angetroffenen
ausldandischen Staatsangehorigen in Ungarn Dienstnehmer der M kft. gewesen seien. Dem weiteren Text der
vom Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers ausgestellten Bestitigung, da3 die M GesmbH mit Sitz in P zu der
genannten ungarischen Firma in einem Konzernverhiltnis geméB § 115 des Gesetzes iiber die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung stiinde, komme allerdings keine weitere Bedeutung zu, weil die Frage, ob zwischen diesen
beiden Unternehmen tatséchlich ein Konzern im Sinne des § 115 GesmbH-Gesetz vorliege, eine Rechtsfrage
darstelle, die nach Kldrung der fiir einen Konzern nach § 115 GesmbH-Gesetz wesentlichen Merkmale (etwa
einheitliche Leitung, rechtlich selbstindige Unternehmen, Vereinigung zu wirtschaftlichen Zwecken) von der
jeweils hiezu zustdndigen Behorde zu losen gewesen wire. Aus der vom Beschwerdefiihrer anlidBlich seiner
Einvernahme vor der belangten Behorde gemachten Angabe (- bis dahin habe er sich iiber den Betriebssitz der M
kft. und sonstige das Unternehmen betreffende Umstinde verschwiegen -) konne jedenfalls kein derartiges
Konzernverhiltnis abgeleitet werden. Nach eigenen Angaben sei der Beschwerdefiihrer etwa zu 50 % und mit
einem Kapital von ca. S 86.000,-- an der M kft. in Budapest beteiligt, wobei der angebliche Betriebssitz in
Osterreich an der Adresse der M GesmbH in P gewesen und es sich dabei um zwei Biiroriume mit jeweils zwei
bis drei Angestellten gehandelt habe. Daraus konne nur abgeleitet werden, dafl es sich zwar um rechtlich
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selbstindige Unternehmen handle, eine einheitliche Leitung sei aber selbst vom Beschwerdefiihrer nicht
behauptet worden. Thm sei offenbar keine Organstellung, sondern eben nur eine kapitalmiflige Beteiligung
zugekommen. Der Betriebssitz bzw. die Niederlassung der M kft. in Osterreich beruhe ausschlieBlich auf
Behauptungen seitens des Beschwerdefiihrers; er habe keinen weiteren Hinweis oder ein Indiz dafiir
vorzubringen vermocht, diese Behauptung zu untermauern. Beziiglich der Vereinigung zu wirtschaftlichen
Zwecken konne ebenfalls nur abgeleitet werden, dal der Beschwerdefithrer durch diese Konstruktion die
Mboglichkeit gesehen habe - da seiner Rechtsauffassung nach diese ungarische Gesellschaft von der
Verpflichtung der Erwirkung von Beschiftigungsbewilligungen fiir ihre Dienstnehmer befreit sei - eben diese
Auslinder fiir Zwecke der M GesmbH in Osterreich beschéftigen zu konnen, ohne dafl das AusIBG oder das
AUG Anwendung finde. Doch auch diese Argumentation erscheine der belangten Behorde, selbst wenn sie
zutreffend sein sollte, fiir eine Vereinigung zu wirtschaftlichen Zwecken zu diirftig.

AnschlieBend sei von der belangten Behorde gepriift worden, ob tatsidchlich ein Werkvertrag zwischen der
M GesmbH und der ungarischen M kft. vorliege. Ausgehend vom Berufungsvorbringen, den Angaben des
Beschwerdefiihrers wihrend seiner Einvernahme und dem von ihm vorgelegten Werkvertrag habe sich die
belangte Behorde auch diesbeziiglich der Rechtsansicht der Erstbehorde anschlieBen miissen. Dieses
Vertragsverhiltnis konne nicht als Werkvertrag bezeichnet werden. Es seien beispielsweise elementare
Bestandteile, die fiir einen Werkvertrag typisch seien, nur andeutungsweise bis gar nicht geregelt (genaue
Beschreibung des bedungenen Erfolges, Rechte und Pflichten der Vertragspartner, Gewihrleistung,
Schadenersatz und Preisgefahr), dariiber hinaus seien die Arbeiter auf der Baustelle am 28. Oktober 1991
arbeitend angetroffen worden, wihrend der Werkvertrag selbst erst mit 29. Oktober 1991, also einen Tag nach
der durchgefiihrten Kontrolle datiert bzw. ausgestellt sei; selbst wenn er bereits vorher miindlich abgeschlossen
worden sein sollte und die Vorlage nur eine schriftliche Ausfertigung darstelle, erscheine es zumindest
verwunderlich, dal dann als Liefertermin der November 1991 vereinbart sei und auch die dem Werkvertrag
beigelegte Abrechnung sich auf Leistungen zwischen dem 1. und dem 30. November 1991 bezogen habe.
Dariiber hinaus seien die auslindischen Arbeitskrifte, wie der zustindige Bauleiter ausgefiihrt habe, ja
tatsdchlich nur zu den einfachsten Arbeiten und hier wiederum zu Grabungsarbeiten herangezogen worden.
Diese Arbeiten finden wiederum nur teilweise Deckung in der Arbeitsbenennung im sogenannten Werkvertrag
(Schichte herstellen). Ebenso habe das Verfahren keinen Hinweis auf eine etwaige eigene Verantwortung der
beiden ungarischen Arbeiter bzw. der M kft. gegeben. Auch diesbeziiglich habe der zustindige Bauleiter
angegeben, dafl er nach Riicksprache mit dem Beschwerdefiihrer festgesetzt habe, wofiir die ungarischen
Arbeitnehmer konkret eingesetzt worden seien. Es konne also davon ausgegangen werden, dafl der
Beschwerdefiihrer die auslidndischen Arbeiter auf der Baustelle in die Arbeitsgruppe, die er selbst dort eingesetzt
habe, integriert habe, womit er gegen § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a in Verbindung mit § 3 Abs. 1 AusIBG deshalb
verstie3, weil gemd § 2 Abs. 2 lit. e AuslIBG selbst bei der Beschiftigung von iiberlassenen
grenziiberschreitenden Arbeitskriften die Einholung einer Beschiftigungsbewilligung erforderlich sei.

Ein derartiger Verstol gegen das AuslIBG konne jedenfalls auf Basis der mit der Erteilung von
Beschiftigungsbewilligungen  fiir  ausldndische Arbeitskrifte im  Zusammenhang stehenden
arbeitsmarktpolitischen, gesamtwirtschaftlichen und 6ffentlichen Interessen grundsitzlich nicht als geringfiigig
angesehen werden. So diirften Beschiftigungsbewilligungen von Arbeitsdmtern nur dann erteilt werden, wenn
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung von ausldndischen Arbeitskréften zulieBen und
keine inldndischen Arbeitskrifte (Ersatzkrifte) zur Verfiigung stiinden. Gesamtwirtschaftliche Interessen
stiinden der Erteilung von Beschiftigungsbewilligungen dann entgegen, wenn durch die damit verbundene
Vermehrung des Arbeitskriftepotentiales die Entstehung von Lohndumping oder Niedriglohnbranchen zu
befiirchten sei bzw. wenn die Gefahr einer wachstumshemmenden Behinderung der Umschichtung (im Sinne
einer Hoherqualifizierung) des eigenen inldndischen Arbeitskriftepotentiales bestehe. Wichtige offentliche
Interessen seien bei der Beschiftigung von Auslindern ohne entsprechende Bewilligung dadurch verletzt, dafl
zwingende Bestimmungen des Arbeitsrechtes, des Arbeitnehmerschutzes und des Sozialrechtes umgangen
wiirden, sowie dariiber hinaus noch zwangsldufig weitere Verstof3e gegen inldndische Rechtsvorschriften gesetzt
wiirden.

Nach Ausfithrungen zur Bestrafung nach dem AUG fiihrt die belangte Behorde dann in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides schlielich noch aus, aus diesen Griinden sowie im Hinblick auf den Umstand, daf3
der Beschwerdefiithrer bereits eine '"einschldgige und rechtskriftige Vormerkung nach dem AusIBG"
aufgewiesen habe, sei in Anbetracht des fiir die angelastete Verwaltungsiibertretung nach dem AusIBG von S
10.000,-- bis S 120.000,-- pro beschiftigten Auslidnder variierenden Strafrahmens die von der Erstbehorde
verhingte Geldstrafe a S 30.000,-- pro unberechtigt beschiftigten Auslinder dem Verschulden des
Beschwerdefiihrers an der Ubertretung durchaus angemessen; damit seien auch seine Einkommens-, Vermdgens-
und Familienverhiltnisse entsprechend beriicksichtigt worden. Die Verhdngung einer Geldstrafe in dieser Hohe
sei auch im Hinblick auf general- und spezialpriaventive Aspekte zu bestidtigen gewesen. Die im Fall der
Uneinbringlichkeit der Geldstrafen ausgesprochenen Ersatzfreiheitsstrafen seien aber gemadf § 16 Abs. 2 VStG
herabzusetzen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der kostenpflichtige Authebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
begehrt wird.
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Die belangte Behorde hat die Akten des Verfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und
kostenpflichtige Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemidB § 2 Abs. 2 AuslBG in der Fassung gemidfl BGBI. Nr. 450/1990 gilt als Beschiftigung die
Verwendung a) in einem Arbeitsverhiltnis, b) in einem arbeitnehmeridhnlichen Verhiltnis, soferne die Titigkeit
nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften ausgeiibt wird,

¢) in einem Ausbildungsverhiltnis, d) nach den Bestimmungen des § 18 oder e) iiberlassener Arbeitskrifte im
Sinne des § 3 Abs. 4 des Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988.

Den Arbeitgebern gleichzuhalten sind nach § 2 Abs. 3 AusIBG

a) in den Fillen des Abs. 2 lit. b die inlidndischen Vertragspartner jener Personen, fiir deren Verwendung eine
Beschiftigungsbewilligung erforderlich ist, b) in den Fillen des Abs. 2 lit. ¢ und d der Inhaber des Betriebes, in
dem der Auslidnder beschiftigt wird, oder der Veranstalter, und c) in den Fillen des Abs. 2 lit. e auch der
Beschiiftiger im Sinne des § 3 Abs. 3 des AUG.

Gemif § 3 Abs. 1 AusIBG darf ein Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
einen Ausldnder nur beschiftigen, wenn ihm fiir diesen eine Beschiftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn
der Auslidnder eine fiir diese Beschiftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustidndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlungen bildet, begeht gemall § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a AuslBG eine Verwaltungsiibertretung und ist von der
Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslidnder beschiftigt, fiir den weder eine
Beschiftigungsbewilligung (§ 4) erteilt noch eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15)
ausgestellt wurde, ...

bei unberechtigter Beschéftigung von hochstens drei Ausldndern fiir jeden unberechtigt beschiftigten
Ausldnder mit Geldstrafe von S 5.000,-- bis zu S 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren Wiederholung
von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, bei unberechtigter Beschiftigung von mehr als drei Auslidndern fiir jeden
unberechtigt beschiftigten Auslinder mit Geldstrafe von S 10.000,-- bis zu S 120.000,--, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von S 20.000,-- bis zu S 240.000,--.

Soweit die Beschwerde die Bestrafung nach dem AuslBG betrifft, setzt sie sich mit der Frage des
Vorliegens eines Werkvertrages auseinander und bemingelt, daB keine hinreichenden Feststellungen zum
Rechtsverhiltnis zwischen der M GesmbH und der M kft. in Budapest getroffen worden seien. Das Verfahren
habe keine Indizien fiir einen "Dienstverschaffungsvertrag" ergeben; es habe nicht festgestellt werden konnen,
daBl die Arbeitnehmer etwa fiir einen bestimmten Zeitraum (unabhingig von der Fertigstellung des bestellten
Werkes) titig gewesen seien. Es liege kein Anhaltspunkt dafiir vor, daB z.B. andere (Dienst-)Leistungen erbracht
worden seien. Nichts spreche dafiir, dal die M GesmbH der M kft. nicht fiir den vereinbarten Erfolg gehaftet
hitte. Die Tatsache, dall die Arbeitnehmer Anweisungen des fiir die Baustelle zustindigen Mitarbeiters der M
GesmbH entgegengenommen hitten, sei eine Folge von Sachzwingen. Art und Umfang des geschuldeten
Werkes seien bei Vertragsabschlufl (aus technischen Griinden) nur in grobem Umfang festgestanden. Die
einzelnen Details hitten der M kft. - und damit naheliegenderweise den tatsdchlich auf der Baustelle titigen
Personen - direkt mitgeteilt werden miissen. Dieser Umstand sei aber kein ausreichender Hinweis auf einen
"Dienstverschaffungsvertrag".

Dem ist in der Sache selbst entgegenzuhalten, daf} fiir die Bestrafung nach dem AusIBG nur entscheidend
ist, ob die genannten Auslidnder von der M GesmbH, sei es als unmittelbarer Arbeitgeber, sei es als Beschiftiger
iiberlassener Arbeitskrifte, im Sinne des AusIBG beschiftigt worden sind. Zur Frage des Vorliegens eines
Werkvertrages hat die Behorde ein Beweisverfahren durchgefiihrt und alle ihr zuginglichen Beweise, soweit sie
fiir die vorliegende Entscheidung erforderlich waren, aufgenommen. Es ist sachverhaltsmifig unbestritten
geblieben, daf} die genannten Ausldnder mit einfachsten Grabungsarbeiten zum Teil unter der Weisungsbefugnis
des ortlichen Baustellenleiters, zum Teil unter der des Beschwerdefiihrers betraut waren. Was den bei den Akten
befindlichen sogenannten Werkvertrag betrifft, teilt der Verwaltungsgerichtshof die Uberlegungen der belangten
Behorde, dafl ausgehend von den tatsdchlich erbrachten Leistungen in Verbindung mit dem einen Tag nach der
Beanstandung datierten als Werkvertrag bezeichneten Papier im Ergebnis keine andere Betrachtung geboten ist.
Die belangte Behorde hat vielmehr begriindet dargelegt, wieso sie nicht vom Vorliegen eines Werkvertrages
ausgegangen ist. Die bei den Akten befindliche sogenannte "Werkvertragsurkunde" ist auch nach Auffassung
des Verwaltungsgerichtshofes schon nach ihrem #ufleren Anschein nicht als solche zu werten. Diesen
Uberlegungen hat der Beschwerdefiihrer selbst bei seiner Einvernahme im Rahmen der Verhandlung in der
Sache nichts Entscheidendes entgegenzuhalten gehabt.

Der Beschwerde kommt aber im Ergebnis hinsichtlich der Strafbemessung Berechtigung zu.

Die Behorde erster Instanz hat im Rahmen ihrer Strafbemessung das Vorliegen einer einschlidgigen
rechtskriftigen Vormerkung als besonderen "Straferschwernisgrund" gewertet und die Strafe ohne Hinweis auf
den der Bestrafung zugrunde gelegten Strafsatz und ohne Feststellung der personlichen Verhiltnisse des
Beschwerdefithrers mit S 30.000,-- pro Fall, also jedenfalls nicht unbetrdchtlich iiber der Mindeststrafe,
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festgesetzt. Die belangte Behorde hat die Entscheidung der Behorde erster Instanz unter Hinweis auf allgemeine
Uberlegungen und die "einschligige Vormerkung" nach dem AusIBG bestitigt und ist dabei von einem Strafsatz
von S 10.000,-- bis S 120.000,-- ausgegangen; die "Einkommens-, Vermodgens- und Familienverhéltnisse" seien
- so die Begriindung des angefochtenen Bescheides - beriicksichtigt worden.

Auch bei der Strafbemessung obliegt es der Behorde gemidll § 60 AVG in Verbindung mit § 24 VStG, die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswiirdigung maf3gebenden Erwigungen und die darauf
gestiitzte Beurteilung der Rechtsfrage, gelegen in der gesetzmiBigen Ausmessung der Strafe, klar und
iibersichtlich zusammenzufassen. Als Rechtsfrage stellt sich hiebei fiir die Behorde insbesondere die Aufgabe,
unter Bedachtnahme auf die Vermogens- und Familienverhiltnisse des Beschuldigten im Rahmen des
gesetzlichen Strafsatzes die dem Unrechts- und Schuldgehalt der Tat angemessene Strafe festzusetzen, also bei
der Strafbemessung auf objektive und subjektive Kriterien der Tat Bedacht zu nehmen (vgl. Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 31. Jéanner 1979, Slg. N. F. Nr. 9755/A). Ein Tatbestandsmerkmal darf bei der
Strafbemessung weder als erschwerender noch als mildernder Umstand gewertet werden (sogenanntes
Doppelverwertungsverbot - vgl. beispielsweise Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Mai 1955,
Slg. N. F. Nr. 3743/A, oder verstirkter Senat vom 13. Mai 1959, Slg. N. F. Nr. 4969/A).

Diesen Erfordernissen wird die Strafbemessung vorliegendenfalls nicht gerecht. Die Behorde erster Instanz
hat sowohl entscheidende Feststellungen iiber die Verhiltnisse des Beschwerdefiihrers unterlassen als auch
dadurch, dal3 sie die "einschlédgige rechtskriftige Vormerkung nach dem AusIBG", die im Sinne des § 28 Abs. 1
Z. 1 lit. a AusIBG ein strafsatzqualifizierendes Tabestandsmerkmal darstellt, in die Strafbemessung zuséitzlich
miteinbezogen hat, gegen das Doppelverwertungsverbot verstofen. Die belangte Behorde hat die Strafhohe
bestitigt, ohne erkennbare Feststellungen hinsichtlich der Einkommens-, Vermogens- und Familienverhiltnisse
des Beschwerdefiihrers zu treffen und hat ebenfalls auf die "rechtskriftige Vormerkung" nach dem AusIBG
Bezug genommen.

Weiters erweist sich der angefochtene Bescheid auch hinsichtlich seines Kostenausspruches aus folgenden
Griinden als rechtswidrig:

Nach § 65 VStG sind die Kosten des Berufungsverfahrens dem Berufungswerber nicht aufzuerlegen, wenn
der Berufung auch nur teilweise Folge gegeben oder die Strafe gemadll § 51 Abs. 4 abgeédndert worden ist. Setzt
die Berufungsbehorde (allein) die von der Erstbehorde festgesetzte Ersatzarreststrafe herab, so kann von einem
"Bestitigen" des Straferkenntnisses nicht gesprochen werden und ist sohin die Vorschreibung von Kosten des
Berufungsverfahrens nicht zuldssig (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21. November 1985, ZI.
85/02/0235).

Diese Voraussetzung ist im Beschwerdefall gegeben, hat doch die belangte Behorde die
Ersatzfreiheitsstrafe der Behorde erster Instanz von zweimal 20 Tagen auf zweimal 10 Tage herabgesetzt.

Der angefochtene Bescheid war daher hinsichtlich der Strafbemessung und seines Kostenausspruches
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemidl § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben; ansonsten liegt keine im
Rahmen des Beschwerdepunktes gelegene relevante Rechtswidrigkeit vor, sodafl die Beschwerde - soweit sie
sich auf die Bestrafung nach dem AusIBG bezogen hat - im iibrigen gemd$ § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen war.

Die Entscheidung tiber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Pauschalierungsverordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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