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@ Veroffentlicht am 28.12.2004

Spruch
Die Berufung wird gemaf3 8 66 Abs 4 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 ? AVG abgewiesen und das
angefochtene Straferkenntnis vollinhaltlich bestatigt.

Der Berufungswerber hat dem Land NO geméR § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 ? VStG ? 600,-- als Beitrag zu
den Kosten des Berufungsverfahrens zu zahlen.

Auf Grund dieser Entscheidung hat der Berufungswerber insgesamt folgende Betrage zu entrichten: ? 3.000,--
verhangte Geldstrafen, ? 300,-- Beitrag zu den Kosten des Verfahrens vor der Bezirksverwaltungsbehorde, ? 600,--
Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens.

GemaR &8 59 Abs 2 AVG ist der Gesamtbetrag in Hohe von ? 3.900,-- binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses
Bescheides zu zahlen.

Text

Mit dem angefochtenen Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft X vom 12. April 2002, ZI. 3-***-02, wurde der
Berufungswerber wegen drei Ubertretungen gemaR § 28 Abs 1 Z 1 lit a iVm 83 Abs 1 Auslénderbeschéftigungsgesetz
mit drei Geldstrafen in Hohe von je ? 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: je 168 Stunden) bestraft. Im Schuldspruch dieses
Straferkenntnisses wurde es als erwiesen angesehen, dass der Berufungswerber als Arbeit- und Auftraggeber dafur
verantwortlich sei, dass drei namentlich bezeichnete slowakische Staatsangehdrige wahrend naher bezeichneter
Zeitraume in 2%** Hx&* \WE*rx \rEdxdkrrdr Nr 249, als Pflegehilfskrafte entgegen § 3 Auslanderbeschaftigungsgesetz

ohne Vorliegen entsprechender arbeitsmarktrechtlicher Bewilligungen beschaftigt wurden.

Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, der Bezirkshauptmannschaft X liege ein Gutachten des diplomierten
Gesundheits- und Krankenpflegers R****#* E#¥** GCxdkikki* (3llgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger) vom 29. November 2001 vor. Diesem Gutachten zufolge hatten sich zum Zeitpunkt der Erhebung
flnf Personen stationar und zwei Personen tagstiber zur Pflege und Betreuung in 2*** H¥** k% \[#*xskikrk 249
bei der Familie A***** befunden. Aus diesem Gutachten gehe hervor, dass von den Au-Pair-Krafte fur die Familie
A*****  folgende Tatigkeiten bei den Pfleglingen durchgefihrt wirden: Reinigung der Raume und der
Sanitareinrichtungen, Zubereitung und Verabreichung der Mahlzeiten, Korperpflege, wie Wechseln der Windelhosen,
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Intimreinigung, Hilfe bei der Notdurft, Verabreichung der Medikamente. Der im Spruchpunkt 1) bezeichnete Ausléander
habe anlasslich der Gutachtenserstellung dem Gutachter gegenlber bestatigt, Arbeitsauftrage fur die angefuhrten
Tatigkeiten vom Berufungswerber erhalten zu haben.

Von der Landesgeschiftsstelle NO des Arbeitsmarktservice NO sei mit Schreiben vom 16. Janner 2002 mitgeteilt
worden, dass fur die angefihrten Arbeitsleistungen der slowakischen Staatsbirger eine arbeitsmarktrechtliche
Bewilligung notwendig sei und die austibenden Tatigkeiten keinesfalls unter den Tatigkeitsbereich einer Au-Pair-Kraft
subsumiert werden kénnten.

Es sei unbestritten, dass der Berufungswerber die in der Tatbeschreibung angeflhrte Verwaltungsibertretung
begangen habe.

Bei der Strafbemessung sei das Gestdndnis als mildernd, demgegenlber die lange Beschaftigungsdauer als

erschwerend zu werten gewesen.

In der gegen dieses Straferkenntnis fristgerecht erhobenen Berufung wurde im Wesentlichen eingewendet, es sei im
gegenstandlichen Fall kein ordentliches und abschlieBendes Ermittlungsverfahren durchgefihrt worden. Der
gegenstandliche Bescheid stutze sich ausschlieBlich auf das bezeichnete Gutachten, wozu die Behdrde, welche das
Gutachten in Auftrag gegeben habe, namlich die Bezirkshauptmannschaft X, nicht zustandig und daher auch nicht
berechtigt gewesen sei. Insbesondere sei auszufihren, dass die im gegenstandlichen Gutachten genannten Personen
ausschliel3lich Pflegegeld des Bundes beziehen wiirden und demnach keine Zustandigkeit der Bezirkshauptmannschaft
X gegeben sei. Die Einholung des gegenstandlichen Gutachtens sei somit nicht recht- und gesetzmal3ig gewesen.

Zudem sei die Bezirksverwaltungsbehorde durch den Berufungswerber befragt worden, wie er der in der Liegenschaft
2xEF HFkE \NFEF \|rEFrERrsr N 249, lebenden GrolRfamilie samt der ebenfalls auf dieser Liegenschaft befindlichen
Wohngemeinschaft von alteren, pflegebedirftigen Menschen einen rechtsmaRigen rechtlichen Rahmen geben koénne
und sei ihm dabei die Auskunft erteilt worden, dass die einzige gesetzeskonforme Losung des gegenstandlichen
Problems jene ware, Au-Pair-Krafte einzusetzen. Die bescheiderlassende Behorde habe somit dem Berufungswerber
selbst zu dieser von ihr nun im bekampften Straferkenntnis geltend gemachten Verwaltungslbertretung geraten.
Demgemadl liege jedenfalls Mitverschulden seitens der Behdrde vor und sei dies jedenfalls als mildernd zu
bertcksichtigen.

Unter dem Titel der Rechtswidrigkeit des Inhaltes wurde eingewendet, es sei niemals ein Arbeits- und
Auftragsverhaltnis zwischen dem Berufungswerber und den genannten Personen vorgelegen. Richtig sei, dass der
Berufungswerber mit einigen Personen in einer Wohngemeinschaft lebe. Unter diesen Mitbewohnern befénden sich
auch einige hilfsbedurftige dltere Menschen, welche diesbeziglich auch der Betreuung bedurften.

Die im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen, dass die spruchgegenstandlichen Auslander
Reinigungstatigkeiten im Auftrag des Berufungswerbers verrichten wirden, stltzten sich auf das bereits
angesprochene Gutachten und wirden somit jeglicher Grundlage entbehren.

Richtigerweise wirden die spruchgegenstandlichen Auslander fast ausschlieBlich Arbeiten im Haushalt und im Garten
vollbringen. Die behaupteten Pflege- und Reinigungstatigkeiten wiirden, wenn Gberhaupt, nur in ganz seltenen Fallen
und dann keinesfalls im Auftrag des Berufungswerbers, sondern rein freiwillig und aus humanitaren Griinden von
diesen Personen durchgefiihrt. Auch sei es alleiniger Zweck des Aufenthaltes der drei Personen, die deutsche Sprache

besser zu erlernen.

Vollkommen unerwahnt bleibe, dass sich in der Hausgemeinschaft auch die Enkelin E*** A*****.\\***+**% \eijters die
minderjahrige Tochter R*** [**%* A**%¥%* gsowie die Tochter N***** A**¥**x gyfhielten und dass sich der
Berufungswerber und dessen Gattin oftmals um die Enkelin auch am Wochenende gekiimmert hatten. Zudem handle
es sich bei der bezeichneten Liegenschaft um ein duRRerst groRes Haus mit 400 m? und einem Garten von ca 6.000 m?



und sei demnach die alleinige HaushaltsfUhrung und Gartenpflege dem Berufungswerber und dessen Gattin nicht
moglich. Demnach erscheine die Inanspruchnahme von drei Au-Pair-Kraften im beanstandeten Zeitraum jedenfalls
geboten und auch indiziert.

Unter dem Titel der unrichtigen rechtlichen Beurteilung wurde im Wesentlichen eingewendet, ein Arbeitsverhaltnis sei
nicht vorgelegen, zumal es den Ausldndern jederzeit freigestanden sei, das Haus zu verlassen. Weiters sei im
gegenstandlichen Fall Weisungsgebundenheit, Integration im Betrieb, eine Verpflichtung zur Erbringung einer
Leistung, eine beschrankte Entscheidungsfahigkeit, die Berichterstattungspflicht, die Arbeitsmittel des Unternehmers,
die Entgeltlichkeit sowie ein Zugutekommen der Arbeitsleistung fir das Unternehmen nicht vorgelegen. Die an die drei
Auslander groRteils von den pflegebedurftigen Personen geleisteten Zahlungen seien keinesfalls als Lohn anzusehen
gewesen. Die vom Berufungswerber an die drei Auslander geleisteten Zahlungen hatten lediglich ein Taschengeld
dargestellt.

Weiters hatte die bescheiderlassende Behorde bei der Strafbemessung jedenfalls die Unbescholtenheit sowie die
humanitaren Beweggrinde berlcksichtigen mussen.

Es wurde die Durchfuihrung einer 6ffentlichen mundlichen Berufungsverhandlung beantragt, weiters wurde der Antrag
gestellt, das Verwaltungsstrafverfahren einzustellen, in eventu die verhangten Geldstrafen herabzusetzen.

Der Zollbehtrde wurde das gegenstandliche Straferkenntnis ebenfalls zugestellt. Berufung dagegen wurde durch die
Zollbehorde nicht erhoben.

Der Unabhingige Verwaltungssenat im Land NO hat eine éffentliche miindliche Berufungsverhandlung durchgefihrt,
in welcher durch Einvernahme des Berufungswerbers, weiters durch Einvernahme der Zeugen T**#*** Ak*xkk 7xkkik
VExxEdk — RIkEkdk prhk Qhkkkkdkdk ynd MFRERR REEFR O weiters durch Verlesung von Urkunden (Akt des
Arbeitsmarktservice X zu den Zahlen RGS *#* #**%% ABA ****kkkk wkkdkddk dkkkhdrk dkkkhrk Fkxxrr* Gutachten des

Dr meduniv H****#** K&**** yom 4. April 2002) Beweis erhoben wurde.

Auf Grund des durchgefuhrten Beweisverfahrens ist von folgendem entscheidungsrelevanten Sachverhalt auszugehen:

Die im Spruch des angefochtenen Straferkenntnis bezeichneten Auslander waren in den jeweils dort angefihrten

Zeitraumen im Haus der Familie A****%* jn M********* 249 als Hilfskrafte im Zusammenhang mit der Zubereitung und
Verabreichung von Mahlzeiten, der Korperpflege, der Reinigung der Raume und Sanitareinrichtungen, der
Verabreichung von Medikamenten bei Tag und Nacht und der Nachtbetreuung im Zusammenhang mit der Pflege der
in dem Haus der Familie A***** yntergebrachten pflegebedurftigen Personen beschaftigt. Die Auslander haben Kost
und Quartier unentgeltlich erhalten. Dartber hinaus haben sie eine Entlohnung vom Berufungswerber erhalten.

Arbeitsmarktrechtliche Bewilligungen fur diese Tatigkeiten waren nicht erteilt. Es hat sich bei den Tatigkeiten nicht um
solche gehandelt, die im Rahmen von Au-Pair-Verhaltnissen erbracht wurden.

Zur Vorfallszeit wurde auf diesem Anwesen eine ?Seniorenwohngemeinschaft? durch den Berufungswerber und
dessen Gattin, Frau T***** A***** hetreut. Die Senioren, welche zur Vorfallszeit jedenfalls zum Teil der Pflege
bedurften, hatten mit dem Berufungswerber unbefristete Mietverhaltnisse abgeschlossen und hat der
Berufungswerber die Mieten vereinnahmt und verwaltet.

Der Berufungswerber war bis zum Jahr 1998 Alleineigentimer des Anwesens. Seit diesem Zeitpunkt ist Frau R****
L***% Ax¥*** EigentUmerin und dem Berufungswerber ist, ebenso wie seiner Gattin, ein Wohnrecht eingerdaumt.



Aus den Angaben des Berufungswerbers ergibt sich, dass die Tochter des Berufungswerbers R¥*** | **** A¥xk*** gait
1998 Grundstuckseigentimerin ist und der Berufungswerber vorher Eigentimer war. Aus den Ubereinstimmenden
Angaben des Berufungswerbers und der Zeugin T***** A%**** ergipt sich, dass zur Tatzeit eine
Seniorenwohngemeinschaft betrieben wurde. Es ergibt sich aus den Angaben des Berufungswerbers weiters, dass
dieser die Mietverhaltnisse mit den Senioren abgeschlossen hat und dass er die Mieten vereinnahmt und verwaltet
hat.

Aus den Angaben der Zeugen R¥#**** px¥* Skdkkkikd ynd M***** R¥*** ergibt sich Ubereinstimmend zweifelsfrei,
dass im vorfallsgegenstandlichen Zeitraum Personen in der Wohngemeinschaft lebten, welche ? in verschiedenen
Pflegestufen ? der Pflege bedurften. Es ergibt sich auch aus dem in der miindlichen Verhandlung verlesenen Gutachten
des Dr wunivmed H****** K¥****  dass beispielsweise die dieses Gutachten betreffende, in der
Seniorenwohngemeinschaft wohnhafte Frau B********** ymfassend pflege- und betreuungsbedurftig war und zu

keiner Eigenleistung mehr fahig war.

Auch die Zeugin T***** A***** hat qusgeflhrt, dass die Anwesenheit der eingemieteten Senioren bedingt hat, dass

immer jemand von der Familie im Haus anwesend war.

Der im Berufungsverfahren einvernommene Zeuge R**#*** px** Skkikkk** elcher in seiner Funktion als gerichtlich
beeideter Sachverstandiger im vorfallsgegenstandlichen Zeitraum zweimal eine Einschau im Anwesen der Familie
A***** durchgefuhrt hat, fuhrte in der mudndlichen Verhandlung aus, dass insgesamt sieben pflegebedurftige
Personen von ihm dort angetroffen wurden. Die Zeugin R**** welche den Zeugen S******¥** gn|3sslich einer
Einschau begleitet hatte, erlauterte ebenfalls glaubwuirdig, dass auch Pfleglinge untergebracht waren, die hohe
Pflegegeldstufen bezogen hatten und deren Betreuung dementsprechend auch in der Nacht erforderlich gewesen sei.
Die Zeugin R**** die in einer leitenden Funktion der Volkshilfe NO tatig ist, fihrte weiters aus, es sei auch zu einer
Betreuungsvereinbarung mit der Volkshilfe NO ab dem 1. Oktober 2001 gekommen. Da sich aber herausgestellt habe,
dass eine Betreuung 1 x pro Tag nicht ausreichend sei, sei in der Folge auf eine Betreuung 3 x pro Tag umgestellt
worden. Es sei in weiterer Folge aber die Betreuungstatigkeit wieder eingestellt worden, zumal die Betreuung aus Sicht
der Volkshilfe NO zuriickgelegt werden habe missen, da den Richtlinien gemé&R eine derartige Betreuung nicht mehr
als Hauskrankenpflege gelte und die Volkshilfe NO nicht in einer Pflegeeinrichtung arbeiten dirfe. Im Fall der Frau
Br#****kkr* heispielsweise sei die Betreuung per 11. Janner 2002 eingestellt worden.

Wie die Zeugin weiters ausfuhrte, sei bei einer Pflegegeldstufe 6 auch eine dreimalige Betreuung pro Tag nicht
ausreichend. Es wirde in der Hauskrankenpflege fur die restliche Zeit jedenfalls einer ununterbrochenen Betreuung
durch die Angehorigen bedurfen.

Daraus ergibt sich fur die Berufungsbehoérde zweifelsfrei, dass im vorfallsgegenstandlichen Zeitraum mehrere zum Teil
hochgradig pflegebedurftige Personen im Haus der Familie A***** yntergebracht waren. Die Pflege wurde ? wie sich
aus diesen Ausfihrungen ergeben hat ? jedenfalls teilweise auch durch Einrichtungen der Hauskrankenpflege
erbracht. Es ergibt sich aber weiters, dass fur die Gbrige Zeit eine ununterbrochene Betreuung jedenfalls in Einzelfallen
notwendig war.

Wie sich aus den Angaben der Zeugen S******** ynd R**** zweifelsfrei weiters ergeben hat, haben anlasslich der im
November 2001 durchgefiihrten Einschau die vom Berufungswerber als Au-Pair-Krafte angemeldeten Auslander
Arbeitsleistungen im Haushalt der Familie A***** ebenso erbracht, wie jene Leistungen, die im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Pflege der zu betreuenden Personen standen. Es ergibt sich namlich aus den Angaben des
Berufungswerbers und der Frau T***** A***** an|3sslich der Begehung durch die Zeugen S*****%** ynd R**** dass
die spruchgegenstandlichen Auslénder, fir welche der Berufungswerber beim Arbeitsmarktservice ein Au-Pair-
Verhéltnis angezeigt hatte, Arbeitsleistungen im Haushalt, ndmlich sowohl Zubereitung als auch Verabreichung von
Mahlzeiten, Reinigung der Radume und Sanitareinrichtungen, weiters aber auch Pflegedienste an den Bewohnern der
Wohngemeinschaft, wie Kérperpflege und Verabreichen der Medikamente, durchgefiihrt haben. Auch in der Nacht



standen den Angaben des Ehepaares A***** zufolge die Ausldnder fir Betreuungsdienste zur Verfigung. Daran
andert auch nichts, dass die Zeugin T***** A***** atwa darauf hingewiesen hat, es sei immer die ganze Familie, also
auch sie und der Berufungswerber, fir diese Nachtbetreuung zur Verfligung gestanden.

Daran andert auch weiters der Umstand nichts, dass die Zeugin V****** in der Berufungsverhandlung zunachst
ausgefuhrt hat, sie habe im Rahmen des Au-Pair-Verhaltnisses Uberhaupt keine Arbeiten zu verrichten gehabt, habe
dafur aber S 500,-- pro Woche erhalten und habe mit Hilfe von Frau A***** die sich am Abend mit ihr hingesetzt habe
und ihr Unterricht gegeben habe, die deutsche Sprache erlernt. Bei ndherer Hinterfragung gab die Zeugin an, sie habe
auf ein Kind namens N***** gufpassen mussen. Tatsachlich heiBt den Angaben des Berufungswerbers zufolge das
Enkelkind, das einer Aufsicht bedurfte, E*** und ist der Name von E**** Mutter N*****_Erst nach Vorhalt erklarte die
Zeugin, dass das Kind E*** geheil3en hat. Die Zeugin verwies ? fur die Berufungsbehérde schon auf Grund des vorhin
Dargestellten unglaubwirdig ? darauf, dass sie nichts arbeiten musste und dass sie mit den Senioren nicht in Kontakt
gekommen sei. Dass die Au-Pair-Kréfte, also auch Z V****** Tatigkeiten im Haushalt verrichtet haben, haben aber
sowohl der Berufungswerber als auch die Zeugin T***** A***¥* phestatigt. Den Angaben der Zeugin V****** st daher
jede Glaubwirdigkeit abzusprechen.

Aus den Angaben sowohl des Berufungswerbers sowie auch der Zeugin T***** A***¥* ajnerseits und den Aussagen
der Zeugen S*******%* nd R**** andererseits ergibt sich, dass sowohl der Berufungswerber selbst als auch Frau
Tr*F*% AFF*ER gnldsslich der Einschau anwesend waren und dem Zeugen S*******%* gegeniiber auf dessen
Befragung Erklarungen abgegeben haben. Aus den damaligen Angaben, die vom Zeugen S*******% in der
Verhandlung erldutert wurden, geht hervor, dass von Seiten des Berufungswerbers die oben beschriebenen
Tatigkeiten der Auslander bestatigt wurden. Auch der zum Zeitpunkt der Einschau aufhéltige spruchgegenstandliche
Auslander R V¥** wurde vom Zeugen S******** 7 seiner Tatigkeit befragt. Der Zeuge S******** f(jhrte glaubwirdig
aus, dass trotz der Sprachschwierigkeiten die Tatigkeit hinterfragt werden konnte und hat der Auslander die oben
beschriebenen Tatigkeiten bestatigt.

Wenn der Berufungswerber auf die Freiwilligkeit der von den Auslandern erbrachten Pflegeleistungen verweist, so ist
darauf zu verweisen, dass davon auszugehen ist, dass jede Verpflichtung zu einer Arbeitsleistung freiwillig erfolgt. Dem
gegenlber ist unter den beschriebenen Umstanden nicht davon auszugehen, dass gerade die Erbringung der
Pflegeleistungen nicht im Auftrag des Berufungswerbers erfolgt ware, ist doch in Bezug auf die Verpflichtung zur
Erbringung von Leistungen fir den Berufungswerber nach dem durchgefiihrten Beweisverfahren kein vernuinftiger
Grund zu erkennen, warum gerade diese Arbeiten ohne entsprechende Verpflichtung erbracht worden sein sollen
(freiwillig im Sinne des Verstdndnisses des Berufungswerbers). Uberdies wire es geradezu als verantwortungslos
anzusehen, wirde der Berufungswerber die Betreuung der bei ihm wohnhaften Senioren gerade in diesem
persoénlichen Bereich dem Zufall und der Freiwilligkeit von irgendjemandem Uberlassen.

Aus den Angaben des Berufungswerbers in Ubereinstimmung mit den Aussagen der Zeugin T***¥* A%*x** argibt sich
auch die Gewahrung eines Entgeltes an die Auslander. Der Berufungswerber fihrte aus, dass diese einen Betrag von S
2.500,-- pro Auslander erhalten hatten. Unbestritten steht weiters fest, dass den Auslandern unentgeltlich Kost und
Quartier eingeraumt wurde.

Dem Berufungsvorbringen, alleiniger Zweck des Aufenthaltes der Auslander sei das Erlernen der deutschen Sprache
gewesen, kann im Hinblick auf die von ihnen tatsachlich verrichteten Tatigkeiten Uber einen jeweils langeren Zeitraum
nicht gefolgt werden. Auch das Ergebnis in Bezug auf die Verbesserung der Sprachkenntnisse sei dahin gestellt, denn
die Zeugin V****** hat ? ausdrlcklich dazu befragt ? angegeben, die deutsche Sprache auch jetzt nicht zu verstehen.

Dass mit einem derartigen Aufenthalt je nach Interesse eine Verbesserung der Deutschkenntnisse verbunden sein
kann, wird nicht bezweifelt. Aus den Ergebnissen des Beweisverfahrens geht aber fir die Berufungsbehorde
zweifelsfrei hervor, dass der Aufenthalt der Auslander vorwiegend deren Tatigkeit fir den Berufungswerber im
Zusammenhang mit den anfallenden Arbeiten sowohl im Haushalt als auch im Zusammenhang mit der Betreuung der
pflege- und betreuungsbedurftigen Personen diente.

Dass der Berufungswerber selbst und nicht etwa seine Gattin oder die Grundstlickseigentimerin fir die Beschaftigung



der Auslander verantwortlich zu machen ist, ergibt sich schon daraus, dass er fur die Unterbringung der Senioren in
die Wohngemeinschaft verantwortlich zeichnet, und dass er durch Vereinnahmung und Verwaltung der Mieten den
wirtschaftlichen Nutzen aus diesen Rechtsgeschaften gezogen hat. Wie sich unbestrittener Weise ergeben hat, wurde
far samtliche Bewohner der Seniorenwohngemeinschaft und fur Familienmitglieder gemeinsam der Haushalt gefuhrt,
also es wurde auch fur alle gekocht (Pfleglinge mit den im Beweisverfahren hervorgekommenen Pflegegeldstufen
waren dazu wohl selbst ohnehin nicht mehr in der Lage gewesen) und aus diesem Grund wurde auch eine
Haushaltskasse geflhrt, in die auch die Pfleglinge anteilige Beitrage zu zahlen hatten. Daraus ergibt sich, dass mit dem
Mietverhaltnis der Berufungswerber jedenfalls auch die entsprechende Verpflegung gewahrleistet hat. Dariiber hinaus
ist es unbestritten und auf Grund des Inhaltes der verlesenen Akten des Arbeitsmarktservice X ersichtlich, dass es der
Berufungswerber war, der die Tatigkeit der Auslander beim AMS angezeigt hat und die Antrage auf Ausstellung von
Anzeigebestatigungen eingebracht hat. Er hat auch nicht in Abrede gestellt, dass er ?Taschengeld? an die Auslander
ausbezahlt hat.

Aus den verlesenen Urkunden des Arbeitsmarktservice X ergibt sich, dass der Berufungswerber flr samtliche
spruchgegenstandliche Auslander Anzeigen von Au-Pair-Verhaltnissen beim Arbeitsmarktservice erstattet hat.
Hinsichtlich Z*#**% y*&**sk nd TH**%* | #x&*xd** wyrden diese im Zuge einer Wiederaufnahme des Verfahrens
rechtskraftig in zweiter Instanz abgelehnt . Hinsichtlich R***** y*** wwyrde die Anzeigebestatigung urspringlich erteilt,
es wurde jedoch einem neuerlichen Antrag vom 12. Februar 2002 auf Verlangerung der Anzeigebestatigung keine Folge
gegeben, im Wesentlichen mit der Begriindung, der Auslander sei nicht als Au-Pair-Kraft im Haushalt beschaftigt
worden, weshalb die gesetzlichen Bestimmungen umgangen worden seien.

Fur die Berufungsbehérde steht somit auf Grund des durchgefliihrten Beweisverfahrens zweifelsfrei fest, dass die
spruchgegenstandlichen Auslander wahrend der im Spruch bezeichneten Zeitrdume Arbeitsleistungen fir den
Berufungswerber, der zweifelsfrei als Arbeitgeber anzusehen ist, gegen Entgelt erbracht haben. Dem steht der
Umstand, dass dadurch die Erlernung der deutschen Sprache ermdglicht wurde, nicht entgegen. Ebenso steht dem der
Umstand nicht entgegen, dass die Idee zur Griindung der Seniorenwohngemeinschaft urspringlich von der Gattin des
Berufungswerbers stammte und sie sich auch ? wie der Berufungswerber selbst ? um den Haushalt gekiimmert hat
bzw mitgearbeitet hat.

Entgegen der Ansicht des Berufungswerbers kommt es nicht auf die HaushaltsfUhrung an, sondern darauf, wem
gegenUber sich die Auslander zur Durchfihrung dieser Tatigkeiten verpflichtet haben. Dies ist im vorliegenden Fall
zweifelsfrei der Berufungswerber gewesen, der einerseits lber die Einnahmen verflgte und andererseits auch die
Antrage auf Ausstellung einer Anzeigebestatigung fir die spruchgegenstandlichen Auslander beim zustandigen
Arbeitsmarktservice eingebracht hat.

Von der beantragten Einvernahme der Zeugen R¥******%% jnd H******** konnte Abstand genommen werden, zumal
deren Einvernahme zum Nachweis dafiir beantragt wurde, dass die Befragung des Berufungswerbers im
erstinstanzlichen Verfahren unter gewissem Druck erfolgt sei und der Berufungswerber mit gewissen
Voreingenommenheiten zur niederschriftlichen Einvernahme vom 20. Februar 2002 veranlasst worden sei.

Dazu ist zu bemerken, dass ausschlieRBlich die vom Berufungswerber in der Berufungsverhandlung personlich
abgegebenen Erklarungen in die Berufungsentscheidung eingeflossen sind und einer allfélligen Voreingenommenheit
oder aus Sicht des Berufungswerbers nicht ordnungsgemaflen Befragung im Hinblick auf die mangelnde
Berucksichtigung der auf diese Weise erhobenen Angaben keine Relevanz zukommt.

Die Zeugin L******%** wyrde zweimal an der aktenkundigen Adresse im Ausland zur Verhandlung geladen. Sie ist
jedoch zur Verhandlung nicht erschienen und wurde auch vom Berufungswerber nicht ? wie von ihm angekindigt ?
stellig gemacht.

FUr den zur Verhandlung erschienenen Zeugen R***** y*** |3g zwischenzeitig ein Entschlagungsgrund vor, von
welchem er Gebrauch machte (er ist seit Dezember 2002 Adoptivsohn des Berufungswerbers).



Insgesamt ist zu bemerken, dass es Gegenstand des durchgefihrten Beweisverfahrens war, zu erheben, ob die
Auslander Arbeitsleistungen fur den Berufungswerber erbracht haben, und nicht der Umstand, ob es sich bei der
Seniorenwohngemeinschaft um eine bewilligte oder nicht bewilligte Pflegeeinrichtung handelt.

In diesem Zusammenhang ist auch auszuflhren, dass das von dem in der Berufungsverhandlung als Zeugen
einvernommenen R¥**#*** px¥* Skikikrk* aerstattete Gutachten nicht im Zuge des gegenstandlichen Strafverfahrens,
sondern von der Sozialabteilung der Bezirkshauptmannschaft X in Auftrag gegeben wurde. Es war daher nicht auf die
Frage der Zustandigkeit der Behodrde, dieses Gutachten in Auftrag zu geben, einzugehen und es hatte eine
Gutachtenserérterung daher im Berufungsverfahren nicht stattzufinden. Da sich schon das Berufungsvorbringen
gegen dieses Gutachten aussprach, wurde es auch in der Berufungsverhandlung nicht verlesen. Dem stand aber die
zeugenschaftliche Einvernahme des R¥***#* Ex¥* Skkxrkrx die im Ubrigen auch vom Berufungswerber beantragt

war, nicht entgegen.

In rechtlicher Hinsicht ist auszufthren:

Gemald 8 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG in der zur Tatzeit geltenden Fassung ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem 8 3 einen Auslander beschaftigt, fir den weder eine Beschaftigungsbewilligung (88 4 und
4c) erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine Arbeitserlaubnis (§ 14a) oder ein Befreiungsschein (§ 15
und 4c) ausgestellt wurde bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern, fir jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ? 726,-- bis ? 4.360,--.

8 3 Abs 1 AusIBG in der zur Tatzeit geltenden Fassung lautet:

?Ein Arbeitgeber darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen,
wenn ihm fir diesen eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung
oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslédnder eine fur diese Beschaftigung gultige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.?

Als Beschaftigung gilt gemaR § 2 Abs 2 AusIBG die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetbt wird,

o

in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlieBlich der Tatigkeiten nach 8 3 Abs 5,
d)

nach den Bestimmungen des § 18 oder

e)

Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs 4 des Arbeitskraftetberlassungsgesetzes, BGBI Nr 196/1988.

Maligebend fur die Einordnung in den Beschaftigungsbegriff nach8 2 Abs 2 AusIBG ist, dass die festgestellte Tatigkeit
in personlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit des Arbeitnehmers ausgetbt wird. Sowohl fiir eine Beschaftigung
gemal § 2 Abs 2 lit a als auch gemal3 § 2 Abs 2 lit b AusIBG ist die Entgeltlichkeit ein wesentliches Merkmal, wobei sich
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der Anspruch des Arbeitenden auf die Bezahlung aus einer mit dem Arbeitnehmer getroffenen Vereinbarung, allenfalls
aber auch unmittelbar aus arbeitsrechtlichen Vorschriften ergibt.

Mangels jeglicher Einschrankung im Auslanderbeschaftigungsgesetz kommt als Arbeitgeber jeder in Betracht,
demgegenuber sich ein Auslénder in personlicher bzw wirtschaftlicher Abhangigkeit zur Arbeitsleistung verpflichtet
hat.

Gemall 8 1 Z 12 der Verordnung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales vom 19. September 1990 Uber
Ausnahmen vom Geltungsbereich des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (Auslanderbeschaftigungsverordnung ?
AusIBVO) idgF sind vom Geltungsbereich des Auslanderbeschaftigungsgesetzes ausgenommen Auslander zwischen 18
und 28 Jahren fur eine sechs Monate dauernde Tatigkeit als Au-Pair-Kraft, sofern diese Tatigkeit von der Gastfamilie
der zustandigen regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice zwei Wochen vor Beginn der Tatigkeit angezeigt
wurde und die Geschéftsstelle eine Anzeigebestatigung ausgestellt hat.

Unter Au-Pair-Kraften versteht die Judiaktur junge Auslander, die fir einen gewissen Zeitraum gegen Kost und Quartier
und allenfalls ein regelmaRiges Taschengeld im Haushalt beschaftigt werden. Dabei handelt es sich um ein
arbeitnehmerahnliches Verhaltnis im Sinne des 8 2 Abs 2 lit b AusIBG, es bedarf daher auch fur solche Au-Pair-
Verhéltnisse auf Seiten des Beschdftigenden einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG. Bei Zutreffen der
Voraussetzungen des 8 1 Z 12 AusIBVO tritt jedoch anstelle der Bewilligungspflicht die dort normierte Anzeigepflicht.

Im gegenstandlichen Fall hat sich ungeachtet der beim Arbeitsmarktservice X gestellten Antréage auf Ausstellung von
Anzeigebestatigungen ergeben, dass die Auslander Arbeitsleistungen erbracht haben, die Gber eine allfdllige Mithilfe
im Haushalt und Uber eine Beteiligung an Ublichen familidren Aufgaben hinausgehen. Es hat sich dabei nicht um
Tatigkeiten im Rahmen von Au-Pair-Verhéltnissen im Sinne der zitierten Bestimmung gehandelt. Diesem Umstand hat
auch das Arbeitsmarktservice durch eine Wiederaufnahme des Verfahrens im Fall der Frau Z*#*#*#** y****%% ynd im Fall
der Frau T*#**** | ****¥*** Rechnung getragen. Im Fall des Herrn R***** y*** wurde die Verlangerung der
Anzeigebestatigung aus eben diesem Grund abgelehnt.

Die im Auftrag des Berufungswerbers gegen Entgelt in den angeflhrten Zeitrdumen erbrachten Tatigkeiten der
Auslander hatten daher einer arbeitsmarktrechtlichen Bewilligung bedurft.

Zur Strafhohe ist auszufihren:

Gemal 8 19 VStG ist die Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmald der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat. Im ordentlichen Verfahren sind Gberdies die nach dem Zweck
der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die
Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmal des Verschuldens ist besonders Bedacht zu
nehmen. Unter BerUcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches
sinngemal anzuwenden. Die Einkommens-, Vermogens- und Familienverhéltnisse sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu bertcksichtigen.

Das offentliche Interesse in Bezug auf die Unterbringung der ?Schwarzarbeit? ist im Hinblick darauf, dass die illegale
Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene zu schweren volkswirtschaftlichen
Schaden fuhrt, vor allem durch den Entfall von Steuern, Abgaben und Beitrdgen zu den Systemen der sozialen
Sicherheit, sehr hoch einzuschatzen.
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Dem Berufungswerber ist jedenfalls fahrldssiges Verhalten bei der Begehung der gegenstandlichen

Verwaltungsubertretungen vorzuwerfen.

Als mildernd ist dem Berufungswerber zu Gute zu halten, dass er zur Vorfallszeit verwaltungsstrafrechtlich
unbescholten war. Weitere Milderungsgriinde, insbesondere die vom Berufungswerber eingewendeten humanitaren
Beweggriinde oder ein Mitverschulden seitens der Behdérde liegen nicht vor. Zu dem behaupteten Mitverschulden ist
noch anzumerken, dass ? wenn Uberhaupt die Einholung von Erkundigungen das Ausmal3 des Verschuldens
beeinflussen kann ? dies nur dann zutrifft, wenn die Erkundigungen bei der zustandigen Behdrde eingeholt werden.
Dies ist in Bezug auf die vorliegende Frage jedoch das Arbeitsmarktservice und nicht die Bezirksverwaltungsbehorde.
Weiters hat sich auch ? wie sich aus dem Akteninhalt ergibt ? im Verfahren vor den Behotrden der

Arbeitsmarktverwaltung die Darstellung der Tatigkeiten der Ausléander als unzutreffend erwiesen.

Erschwerend ist dem gegenuber im gegenstandlichen Fall jedoch, dass es sich jeweils um sehr lange Tatzeitrdume
gehandelt hat.

Uber den Berufungswerber wurden Geldstrafen im untersten Bereich des gesetzlich méglichen Strafrahmens
verhangt. Diese Geldstrafen sind im Hinblick auf die mangelnde Schuldeinsicht und den Erschwerungsgrund der
langen Beschaftigungsdauer insbesondere auch im Hinblick auf die vom Berufungswerber bekannt gegebenen,
unterdurchschnittlichen, allseitigen Verhaltnisse als angemessen anzusehen. Durch die Verhangung der Geldstrafen
im spruchgegenstandlichen Ausmal soll der Berufungswerber in Hinkunft von der Begehung gleicher oder

gleichartiger Ubertretungen des Auslédnderbeschéaftigungsgesetzes abgehalten werden.

Aus den angefihrten Grinden war auch dem Eventualantrag auf Herabsetzung der Geldstrafen kein Erfolg

beschieden.

Hinsichtlich der Parteistellung der Zollbehérde wird auf8 28a Abs 1 AusIBG verwiesen.

Zu der vom Beschuldigtenvertreter gerligten Senatsbesetzung wird auf8 51c VStG verwiesen, der eine Zustandigkeit
der Unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern durch Einzelmitglied vorsieht, wenn in dem mit Berufung
angefochtenen Bescheid weder eine primdre Freiheitsstrafe noch eine ? 2.000,-- Ubersteigende Geldstrafe
verhangt wurde. Im vorliegenden Fall wurden Uber den Berufungswerber wegen dreier Ubertretungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes drei Geldstrafe im Ausmal von je ? 1.000,-- durch die Bezirkshauptmannschaft X
verhangt, was eine Zustandigkeit des Einzelmitgliedes des Unabhéngigen Verwaltungssenates im Land NO begriindet
hat.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Zuletzt aktualisiert am
31.12.2008

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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