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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Blaschek und
Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Gber die Beschwerde des W in W, vertreten durch
Weixelbaum Humer Trenkwalder & Partner Rechtsanwalte OEG in 4020 Linz, Lastenstralie 36, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 13. Marz 2002, GZ: UVS- 07/A/33/9984/2001/19, betreffend Bestrafung
wegen Ubertretung des Ausldnderbeschaftigungsgesetzes (weitere Parteien: Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit,

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

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 51,50 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien (Magistratisches Bezirksamt fur den 1./8. Bezirk) vom
15. Oktober 2001 wurde der Beschwerdefihrer fur schuldig befunden, er habe es als handelsrechtlicher
Geschaftsfihrer und somit als zur Vertretung nach aul3en berufenes Organ der F GmbH zu verantworten, dass diese
Gesellschaft als Arbeitgeber mit naher angegebenen Sitz in W von 14. Mai 2001 bis 19. Juni 2001 im Geschaftsbetrieb in
W eine namentlich genannte Auslanderin mit philippinischer Staatsangehdrigkeit zur Durchfiihrung von
Reinigungsarbeiten beschaftigt habe, obwohl fir diese Auslanderin weder eine gulltige Beschaftigungsbewilligung oder
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Entsendebewilligung erteilt noch eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt worden sei
oder eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder ein gultiger Befreiungsschein ausgestellt worden sei.
Wegen der Ubertretung des § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a i.V.m. § 3 Abs. 1 AusIBG wurde Uber ihn gemé&R § 28 Abs. 1 Z. 1 erster
Strafsatz eine Geldstrafe in der Hohe von S 30.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Wochen) verhangt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung des Beschwerdeflhrers nach Durchfuhrung einer &ffentlichen
mundlichen Berufungsverhandlung am 13. Marz 2002 gemal3 8 66 Abs. 4 AVG in Ansehung der Schuldfrage keine Folge
gegeben und das angefochtene Straferkenntnis insoferne mit der MaBgabe bestatigt, dass die verletzte
Rechtsvorschriften "§ 3 Abs. 1 iVm § 28 Abs. 1 Z. 1 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975 idF BGBI. |
Nr. 120/1999 (AusIBG)" und die Strafsanktionsnorm "§ 28 Abs 1 Z 1 lit a letzter Strafsatz leg cit" lauten. In Ansehung der
Straffrage wurde der Berufung insofern Folge gegeben, als die verhdngte Geldstrafe in der H6he von S 30.000,-- auf
EUR 726,73 (entspricht S 10.000,--) und die fur den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe von
zwei Wochen auf drei Tage herabgesetzt wurde.

Begrindend fuhrte die belange Behdrde im Wesentlichen aus, dass, da der Beschwerdefihrer die Beschaftigung der
Auslénderin durch die F GmbH nicht in Abrede gestellt habe und zur Tatzeit fir diese Auslanderin weder eine gliltige
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt noch eine Anzeigenbestatigung oder eine EU-
Entsendebestatigung ausgestellt oder eine fir diese Beschaftigung glltige Arbeitserlaubnis oder ein glltiger
Befreiungsschein ausgestellt worden sei, der Sachverhalt als erwiesen anzusehen und von der Verwirklichung des
objektiven Tatbestandes der angelasteten Verwaltungsubertretung auszugehen sei.

Wenn der Beschwerdeflhrer hinsichtlich der subjektiven Tatseite vorgebracht habe, dass es Kontrollmechanismen
gegeben habe, womit auch die Tatigkeit der Mitgeschaftsfihrerin kontrolliert worden ware, sei ihm entgegenzuhalten,
dass diese ganz allgemein die Existenz eines Kontrollsystems behauptende Darstellung, ohne konkret darzulegen, wie
dieses Kontrollsystem im Einzelnen funktioniert haben solle, zur Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens im
Sinne des § 5 Abs. 1 zweiter Satz VStG als nicht ausreichend und die subjektive Tatseite daher als erflillt anzusehen sei.

Die Ausfuhrungen des Beschwerdefiihrers hatten beispielsweise auch keine Angaben darlber enthalten, worin die
Uberprifung durch den Beschwerdefilhrer bestanden hétte. Dies wére aber von besonderer Bedeutung gewesen,
zumal auch nach der Aussage der Zeugin P keineswegs davon hatte ausgegangen werden koénnen, dass die
Mitgeschaftsfiihrerin S falsche Angaben Uber die Auslédnderin an die "Muttergesellschaft" gemeldet habe, sondern an
die "Muttergesellschaft" in W blof3 Unterlagen zum Zwecke der Anmeldung der Auslanderin bei der Sozialversicherung
als geringflgig Beschaftigte Ubermittelt habe. Weder die Mitgeschaftsfihrerin der F GmbH noch P (fur die
"Muttergesellschaft" in W) hatten im Zuge der Anmeldung der Ausldnderin bei der Sozialversicherung eine
Uberprifung dahingehend vorgenommen, ob fiir eine Beschéftigung dieser Ausldnderin die Voraussetzungen nach
dem AusIBG vorgelegen waren.

Zur Strafbemessung fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass weder hervorgekommen noch auf Grund
der Tatumstdnde anzunehmen gewesen sei, dass die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften eine besondere
Aufmerksamkeit erfordert hitte oder die Ubertretung aus besonderen Griinden nur schwer hitte vermieden werden
kdénnen, weshalb das Verschulden des Beschwerdeflhrers nicht als geringfligig angesehen werden habe kénnen.
Schon aus diesem Grund sei eine Anwendung des 8§ 21 VStG nicht in Betracht gekommen. Bei der Strafbemessung sei
- wie bereits von der erstinstanzlichen Behdrde - die verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit des
Beschwerdefiihrers als mildernd zu werten gewesen. Die nach dem Sozialversicherungsrecht erfolgte Meldung der
beschaftigten Auslanderin im Strafverfahren nach dem AusIBG habe einen Milderungsgrund im Sinne des § 34 Z. 16
zweiter Tatbestand StGB dargestellt. Erschwerende Umstande seien nicht hervorgekommen. Der Beschwerdefihrer
habe zwar keine Angaben Uber seine finanziellen Verhaltnisse gemacht und sei auch der Annahme der Erstinstanz, die
auf Grund des Alters des Beschwerdefiihrers von durchschnittlichen Einkommens- und Vermogensverhaltnissen
ausgegangen sei, nicht entgegengetreten; er habe aber bereits im erstinstanzlichen Verfahren (was die Erstinstanz
offensichtlich Ubersehen habe) in seiner Rechtfertigung vom 24. September 2001 auf die Sorgepflicht fur drei Kinder
hingewiesen. Unter Bedachtnahme auf den gesetzlichen Strafrahmen und die dargestellten Strafzumessungsgriinde
habe sich die von der Erstinstanz verhangte Strafe als zu hoch erwiesen, sodass diese spruchgemall herabgesetzt
worden sei. Auch aus spezialpraventiven Erwagungen sei davon auszugehen gewesen, dass die gesetzliche
Mindeststrafe ausreichend sein werde, den bisher unbescholtenen Beschwerdefihrer in Hinkunft zu rechtstreuem

Verhalten zu veranlassen.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte unter Abstandnahme von der
Abfassung einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die hier anzuwendenden Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes - AusIBG,BGBI. Nr. 218/1975 i. d.F.
BGBI. | Nr. 78/1997 - lauten:

"Begriffsbestimmungen
82...

(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,

(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die dullere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafgebend. ... Voraussetzungen fir die Beschaftigung von
Auslandern

8 3. (1) Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, einen Auslander nur
beschaftigen, wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine flr diese
Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt."

§ 28 AusIBG in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung
BGBI. I Nr. 120/1999 hat folgenden Wortlaut:
"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 Bezirksverwaltungsbehorde zu bestrafen,

1. wer

a) entgegen dem § 3 einen Auslander beschaftigt, fur den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) erteilt
noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs. 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c)
ausgestellt wurde, ...

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."

Der Beschwerdefiihrer lasst die Feststellung der belangten Behdrde unbestritten, dass die gegenstandliche
Auslanderin von der F GmbH beschaftigt worden sei und fir sie zur Tatzeit weder eine gulltige
Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung noch eine Anzeigenbestdtigung oder eine EU-
Entsendebestatigung oder eine fur diese Beschaftigung gliltige Arbeitserlaubnis oder ein gultiger Befreiungsschein
ausgestellt worden sei. Er bekampft auch nicht die Annahme der belangten Behorde, dass von der Verwirklichung des
objektiven Tatbestandes der ihm angelasteten Verwaltungsubertretung auszugehen sei.
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Der Beschwerdefluhrer halt den angefochtenen Bescheid jedoch insofern fiur rechtswidrig, als ihm kein Verschulden
vorgeworfen werden konne. Dies deshalb, da die damals fir die Einstellung der Auslanderin zustandige
Mitgeschaftsfiuhrerin S alleine fur die Einstellung und Begrindung dieses Beschaftigungsverhaltnisses verantwortlich
gewesen sei. Sie habe die Ausléanderin persénlich gekannt und ihr sei bekannt gewesen, dass diese bereits als
Kindermddchen in einem Arbeitsverhdltnis gestanden sei, weshalb S auch angenommen habe, dass die
Voraussetzungen fur eine Beschaftigung nach dem AusIBG vorgelegen seien. Dass S in weiterer Folge die Unterlagen
nicht weiter gepriift habe, sei einzig und allein ihr vorzuwerfen. Die belangte Behdérde habe nicht aufzuzeigen
vermocht, welche MalRnahmen der Beschwerdefiihrer hatte vornehmen kdnnen, um die von der ebenso selbststandig
vertretungsbefugten Mitgeschaftsfihrerin S ohne seine Mitwirkung vorgenommene Beschaftigung der Auslanderin zu
verhindern. Selbst wenn der Beschwerdefuhrer die Mitgeschaftsfihrerin kontrolliert hatte, hatte dies nichts daran
andern kénnen, dass sie ohne Wissen und Mitwirkung des Beschwerdefiihrers selbststandig Vertretungshandlungen
vornimmt und damit (selbst gegen den Willen) den Beschwerdefihrer fir Ubertretungen des AusIBG
verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich machen habe kénnen. Dass der Beschwerdefihrer an der Verwirklichung des
ihm angelasteten objektiven Tatbestandes in irgendeiner Weise mitgewirkt hatte, habe die belangte Behorde so auch
noch nicht festgestellt. Selbst bei Kenntnis der Verwaltungshandlungen der selbststandig vertretungsbefugten
(damaligen) Mitgeschaftsfihrerin S sei dem Beschwerdeflhrer eine Einflussnahme auf ein Unterbleiben der
angelasteten Beschaftigung der Auslanderin nach den Umstanden nicht méglich gewesen. Es sei gegenstandlich wohl
unzweifelhaft, dass die Beschaftigung der Auslanderin ohne Wissen und Mitwirkung des Beschwerdefiihrers erfolgt sei.

Auf Grund der vorgelegten Verwaltungsakten ist - angesichts eines eingeholten Auszuges aus dem Firmenbuch - zu
erkennen, dass die am 18. April 2001 im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien eingetragene F GmbH vom
Beschwerdefiihrer, von S und von B als handelsrechtliche Geschaftsfihrer vertreten wird, wobei der
Beschwerdefiihrer seit 18. April 2001 selbststéandig vertritt, S und B seit 18. April 2001 jeweils gemeinsam mit einem
weiteren GeschaftsfUhrer oder einem Gesamtprokuristen vertreten.

GemalR8 9 Abs. 1 VStG ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch unter anderem
juristische Personen strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach auRen berufen ist.

Wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht Anderes bestimmt, genugt zufolge§ 5 Abs. 1 VStG zur
Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne Weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstbertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Im Beschwerdefall ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer als handelsrechtlicher Geschéftsfihrer ein zur
Vertretung der F GmbH nach auBBen berufenes Organ dieser Gesellschaft und im Sinne des § 9 Abs. 1 VStG fur die
Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch diese Gesellschaft verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich war. Dass
ein weiterer handelsrechtlicher Geschaftsfihrer bestellt wurde, vermag an der Verantwortlichkeit des
Beschwerdefiihrers im Sinne des§ 9 Abs. 1 VStG nichts zu andern (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Marz 1999,
Z1.97/09/0144, mwN).

Allerdings bedeutet dies nicht, dass den Beschwerdefiihrer als einen in Betracht kommenden Adressaten der
Strafnorm damit an der vorgeworfenen Ubertretung des AusIBG zwingend ein Verschulden trifft. Die Ansicht der
belangten Behdrde, dass die subjektive Tatseite erfillt sei, ist jedoch nach dem im angefochtenen Bescheid zu Grunde
gelegten Sachverhalt nicht rechtswidrig. So hat die Zeugin P, die Mitarbeiterin des Beschwerdefiihrers, - wie im
angefochtenen Bescheid wiedergegeben - in der offentlichen mundlichen Verhandlung vor der belangten Behérde
ausgesagt, dass sie von der Mitgeschaftsflhrerin S Unterlagen betreffend die Auslanderin geschickt bekommen habe,
damit sie diese bei der Wiener Gebietskrankenkassa als geringfligig Beschaftigte anmelde.

Noch am 15. Mai 2001 habe die Zeugin P die Wiener Gebietskrankenkasse und das Arbeitsmarktservice Wien tUber die
Beschaftigung der Auslénderin ab 14. Mai 2001 informiert und habe sie sowohl der Gebietskrankenkasse als auch dem
Arbeitsmarktservice Belege Uber den Aufenthaltstitel Ubermittelt. Um den 22. Mai 2001 sei ein an den
Beschwerdefiihrer adressiertes Schreiben (mit 21. Mai 2001 datiert) des Arbeitsmarktservice eingelangt, dass die
Auslénderin Uber keine Arbeitserlaubnis nach dem AusIBG verflige.
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Vor diesem Hintergrund kann es nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn die belangte Behdrde ein Verschulden
des Beschwerdefuhrers im gegenstandlichen Fall angenommen hat, musste er doch jedenfalls spatestens auf Grund
des an ihn adressierten Schreibens des Arbeitsmarktservices vom 21. Mai 2001 wissen, dass die Auslanderin tber
keine Arbeitserlaubnis nach dem AusIBG verflgte, sodass ihm jedenfalls ab diesem Zeitpunkt die
Verwaltungsubertretung subjektiv vorwerfbar war. Doch auch fir die vor diesem Zeitpunkt liegende Tatzeit - namlich
flr die Zeit der Beschaftigung ab 14. Mai 2001 - war es ihm subjektiv vorwerfbar, dass er, obwohl er die Mdglichkeit
hatte, die entsprechenden Unterlagen betreffend die Auslanderin einzusehen, da diese zu Handen seiner Mitarbeiterin
zwecks Anmeldung bei der Wiener Gebietskrankenkassa und beim AMS ubermittelt wurden, es unterlassen hat, die
Unterlagen einer néheren Uberprifung zu unterziehen bzw. der relevanten Frage nachzugehen, ob die
Voraussetzungen nach dem AusIBG gegenstandlich vorlagen. Uberdies hat es ja der Beschwerdefiihrer unbestritten
gelassen, dass er im Wege seiner Mitarbeiterin P jedenfalls in die Anmeldungsformalitaten bei der Wiener
Gebietskrankenkasse eingebunden war, sodass ihm sehr wohl bekannt gewesen sein musste, dass die
gegenstandliche Auslanderin bei der von ihm vertretenen F GmbH beschaftigt werden sollte. Sollte der
Beschwerdefiihrer die Ansicht vertreten, dass er in diese Vorgange nicht eingebunden war, da dies alleine seiner
Mitarbeiterin P oblag, so ware ihm die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entgegenzuhalten, wonach in
den Rahmen der objektiven Sorgfaltspflicht als Geschaftsfuhrer einer GmbH auch das Treffen adaquater Mal3nahmen
zur Uberpriifung der Titigkeit der Mitarbeiter im Betrieb fallt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. November 1999,
ZI.97/09/0301).

Vor diesem Hintergrund unterscheidet sich der vorliegende Fall von jenem, welcher dem hg. Erkenntnis vom
10. Marz 1999, ZI.97/09/0144, zu Grunde liegt (in welchem Fall ein handelsrechtlicher Geschaftsfihrer fur die
Handlungsweise eines anderen handelsrechtlichen Geschaftsfihrers mangels Verschuldens nicht verantwortlich
gemacht werden konnte) und war es nicht rechtswidrig, wenn die belangte Behérde zum Schluss gelangte, dass beim
BeschwerdefUhrer auch die subjektive Tatseite erfullt war, weshalb die Beschwerde gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG

abzuweisen war.

Eine mdndliche Verhandlung konnte im Grunde des§ 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG, und im Hinblick darauf, dass diesem
Erfordernis bereits im Verfahren vor der belangten Behorde entsprochen wurde, unterbleiben.

Der Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iV.m. der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 15. Dezember 2004
Schlagworte
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