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Spruch

Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat durch die Vorsitzende Dr Rotter, den Berichter Mag Fritz und den
Beisitzer Mag Pichler Uber die Berufung der Frau Anna F, vertreten durch Dr Franz |, Rechtsanwalt, gegen das
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fUr den 2. Bezirk, vom 26.4.2000, Z| MBA 2
- S 14858/99, betreffend Ubertretung des Auslanderbeschiftigungsgesetzes, nach durchgefiihrter 6ffentlicher
mundlicher Verhandlung entschieden:

GemalR8 66 Abs 4 AVG wird der Berufung in der Schuldfrage keine Folge gegeben und das angefochtene
Straferkenntnis insoweit mit der Mal3gabe bestatigt, dass der Sitz der C-GmbH mit Wien, W-Stral3e erganzt wird.

Die verletzten Rechtsvorschriften lauten: § 28 Abs 1 Z 1 lit a iVm8 3 Abs 1 AusIBG idF gemald BGBI | Nr 78/1997.

In der Straffrage wird der Berufung insofern Folge gegeben, als die Geldstrafe von ATS 30.000,-- auf ATS 15.000,--
(entspricht 1090,09 ?) und die fir den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe von zwei Wochen
auf vier Tage herabgesetzt wird.

Dementsprechend verringert sich der erstinstanzliche Kostenbeitrag gemalR§ 64 Abs 2 VStG von ATS 3.000,-- auf ATS
1.500,-- (entspricht 109,01 ?).

Gemal? § 65 VStG wird der Berufungswerberin kein Beitrag zu den Kosten des Berufungsverfahrens auferlegt.

Text
Die Berufungswerberin (Bw) war zur Tatzeit unbestritten handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der C-GmbH.

Mit Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fir 2. Bezirk, vom 26.4.2000 wurde die
Bw schuldig erkannt, sie habe als handelsrechtliche Geschaftsfihrerin und somit als zur Vertretung nach auRen
berufenes Organ der C-GmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft als Arbeitgeberin mit Sitz in Wien am
16.11.1999, um 09:45 Uhr in ihrem Gastgewerbebetrieb (Wurstelstand) in Wien, V-stral’e, den polnischen
Staatsangehorigen Mariusz Z als Verkdufer beschdaftigt habe, obwohl fir diesen Auslander weder eine
Beschaftigungsbewilligung (88 4 und 4c) oder Entsendebewilligung oder die Anzeigebestatigung gemal & 3 Abs 5 oder
die EU-Entsendebestatigung gemalR 8 18 Abs 12 erteilt noch eine Anzeigebestatigung (8 3 Abs 5) oder eine
Arbeitserlaubnis (8 14a) oder ein Befreiungsschein (88 15 und 4c) ausgestellt worden sei. Die Bw habe dadurch § 28
Abs 1 Z 1 iVm § 3 Abs 1 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI Nr 218/1975, idF BGBI | Nr 78/1997 (AusIBG)
verletzt. Wegen dieser Verwaltungsibertretung wurde Uber die Bw gemal3 § 28 Abs 1 Z 1 erster Strafsatz leg cit eine
Geldstrafe in der Hohe von ATS 30.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: zwei Wochen) verhangt. Gleichzeitig wurden die von der
Bw zu ersetzenden Verfahrenskosten mit ATS 3.000,-- bestimmt. In der Begriindung dieses Straferkenntnisses stutzte
sich die erstinstanzliche Behdrde auf die Anzeige der Magistratsabteilung 59 - Marktamtsabteilung fir den 2. Bezirk
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sowie darauf, dass die Bw von der gebotenen Gelegenheit zur Rechtfertigung keinen Gebrauch gemacht habe. Bei der
Strafbemessung seien weder erschwerende noch mildernde Umstéande gewertet worden. Gemal3 8 28 Abs 5 AusIBG sei
die unberechtigte Beschaftigung des Auslanders zu schlechteren Lohn- und Arbeitsbedingungen als sie die jeweils
anzuwenden Normen der Kkollektiven Rechtsgestaltung vorsehen, berlcksichtigt worden. Das Unrecht der
Verwaltungsuibertretung habe nicht als gering bewertet werden kénnen. Die Vermdgens-, Einkommens- und
Familienverhaltnisse der Bw seien mangels Wirkung an der Feststellung dieser Umstande der Behdérde unbekannt
geblieben; es seien unglnstige finanzielle Verhaltnisse angenommen worden.

In ihrer gegen dieses Straferkenntnis innerhalb offener Frist erhobenen Berufung brachte die Bw vor, sie habe die
Tathandlungen nicht zu vertreten. Sie sei im Tatzeitraum (November 1999) krankheitshalber abwesend gewesen; der
Hauptgesellschafter der GmbH, Dr Friedrich Wilhelm K (es folgt eine Adresse in Tschechien) habe jene Handlungen
vorgenommen, die ihr nunmehr zur Last gelegt wirden. Zum Beweis flr dieses Vorbringen werde die Einvernahme
des Genannten beantragt. Sie habe ferner im Tatzeitpunkt keine entsprechende Anordnungsbefugnis (vgl dazu § 9 Abs
4 VStG) gehabt, sie sei insbesondere nicht berechtigt gewesen, Personal flir die Gesellschaft anzustellen bzw im
Zusammenhang damit stehende Anordnungen zu treffen. Zum Beweis fUr dieses Vorbringen werde ebenfalls die
Einvernahme des vorgenannten Hauptgesellschafters beantragt. Vorsorglich werde eingewendet, dass bereits
Verfolgungsverjahrung eingetreten sei. SchlieBlich bekdmpfte die Bw auch die Hohe der verhangten Strafe.

In seiner Stellungnahme zu dieser Berufung brachte das Arbeitsinspektorat fiir Bauarbeiten (Schreiben vom 24.7.2000)
vor, die Erfullung des objektiven Tatbestandes illegaler Auslanderbeschéaftigung sei von der Bw nicht bestritten
worden. lhr Vorbringen zur subjektiven Tatseite vermoge fiir sich nicht glaubhaft zu machen, dass ihr die Einhaltung
der von ihr verletzten gesetzlichen Vorschriften nicht méglich gewesen und ihr somit nicht Fahrldssigkeit anzulasten
wdre. Die Berufungsausfihrungen beziglich fehlender Anordnungsbefugnis seien - ebenso wie die zitierte
Rechtsvorschrift des§& 9 Abs 4 VStG - verfehlt, weil sie selbststandig vertretungsbefugte handelsrechtliche
Geschéftsfihrerin des Arbeitgebers C-GmbH gewesen sei. Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien fihrte am
26.7.2000 eine offentliche miindliche Verhandlung durch, an der Frau Dr Doris R (von der Kanzlei Dr Heinz-Peter W als
Substituten von Dr Franz [) als Vertreterin der Bw teilnahm und in der Herr Dr Friedrich Wilhelm K als Zeuge
einvernommen wurde. Die BwV gab an, die Bw sei erkrankt und sie habe dies heute von Dr K erfahren; sie habe daher
auch keine arztliche Bestatigung mit.

Hauptgesellschafter der GmbH - so die BwV weiter - sei der heute anwesende Zeuge Dr K und betreibe diese GmbH
einen Wurstelstand. Die Bw sei handelsrechtliche Geschaftsfihrerin. Grundsatzlich wisse sie von ihren Pflichten als
handelsrechtliche Geschéaftsfuhrerin. Wie Herr Dr K in seiner Aussage heute bestdtigen werde, habe die Bw als
handelsrechtliche Geschéaftsfuhrerin nichts davon gewusst, dass der hier relevante Auslander beschaftigt worden sei.
Die BwV gab an, es sei dies falsch protokolliert worden und habe sie das so nicht gesagt. Sie habe dies so gesagt, dass
sie Frau Anna F vertrete und diese grundsatzlich von ihren Rechten und Pflichten als handelsrechtliche
Geschaftsfuhrerin wisse, aber im konkreten Fall hinsichtlich der Beschaftigung dieses Auslanders nichts gewusst habe;
die Bw sei zu diesem Zeitpunkt auch krank gewesen. Auf die Frage, in welchem Zeitraum die Bw im Krankenstand
gewesen sei, gab die BwV an, sie habe dartber keine Unterlagen. Auch wisse sie nicht, um welche Krankheit es sich
gehandelt habe. Darlber, wer konkret beim Stand dann die Waren verkauft habe, konnte die BwV keine verlasslichen
Angaben machen, wobei die BwV sich diesbezliglich der Aussage enthielt. Unstrittig sei von Seiten der Bw, dass der
Auslander beschaftigt worden sei, es werde jedoch jegliches Verschulden in Abrede gestellt, weil die Bw davon nichts
gewusst habe.

Herr Dr Friedrich Wilhelm K gab bei seiner Einvernahme als Zeuge Folgendes an:

?Die GmbH beschaftigt sich in der Hauptsache mit Immobilien und haben wir Eigentumswohnungen. Diese werden
gekauft und dann verpachtet oder vermietet. Der Wurstelstand ist gekauft worden als Kapitalanlage und als
Arbeitsplatz fir die Bw. Die Bw sollte bei diesem Widrstelstand die Waren verkaufen. Dies macht sie jetzt. Zum
Tatzeitpunkt konnte sie das noch nicht machen, weil sie zu dieser Zeit noch in Kr gewohnt hat. Ich bin zu dieser Zeit ab
und zu in Osterreich gewesen. Der Wiirstelstand ist irgendwann im Sommer (glaublich im September) gekauft worden.
Die Ubersiedlung der Bw nach Wien hat sich sehr verzégert; wir haben in Wien keine passende Wohnung gefunden.
Die Bw war dann in Kr und habe ich (sie hat davon nichts gewusst) mir gedacht, dass ich den Stand nicht langer so
stehen lasse ohne Betrieb und wollte ich fir eine Ubergangszeit, bis sie nach Wien Ubersiedelt, eine Arbeitskraft
anstellen. Einer der Mieter in einem Haus, das meine Frau friher gehabt hat, hat mir den Herrn Z empfohlen. Dieser
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sagte mir, er habe in Niederdsterreich in einem Gastbetrieb gearbeitet und habe die Berechtigung. Der Ausléander hat
dann nicht einmal drei oder vier Tage dort gearbeitet. Der Auslander sollte am Umsatz beteiligt sein. Er sagte mir, er
habe die Papiere noch in seiner alten Unterkunft in Niederdsterreich und werde er sie mir in einer Woche bringen.
Nach der Kontrolle durch das Marktamt habe ich den Wurstelstand sofort wieder geschlossen. Der Wirstelstand sollte
so ca 8-9 Stunden taglich gedffnet sein und ist dies jetzt auch so. Wenn ich die Papiere gehabt hatte, dann hatte ich ihn
auch zur Sozialversicherung angemeldet. Die Kontrolle war glaublich an einem Donnerstag und hat er nicht einmal
eine Woche gearbeitet. In dem Geschaft ist es so, dass die Leute eine Beteiligung am Umsatz bekommen. Die
Wiederaufnahme des Betriebes hat sich dann langere Zeit hingezogen (wir haben glaublich im Marz oder April den
Gewerbeschein bekommen). Fir die Bw haben wir dann erst im Mai 2000 eine Wohnung gefunden und jetzt arbeitet
sie dort. Diese ist Osterreicherin und hat alle Berechtigungen. Die Bw hat von der ganzen Sache nichts gewusst. Ich bin
Uber das Handy vom Auslander von der Kontrolle informiert worden und habe ich diesen dann nach seiner
Berechtigung gefragt, worauf er mir sagte, er habe keine. Ich war dann sehr bése und bin ich nach Wien gefahren, um
die Schlussel zu holen. Der Auslander hat ganz sicher keine Bewilligung nach dem AusIBG und keinen Schein nach dem
Bazillenausscheidergesetz gehabt (kleiner gelber Ausweis), er hat aber eine Aufenthaltsbewilligung fir Osterreich
gehabt, zumindest hat er einen solchen Stempel im Pass gehabt.

Ich habe dann nachforschen lassen und ist er aus Osterreich dann sofort abgereist. Die Bw fragte mich dann, was mit
dem Stand sei und sagte ich ihr, dass dieser wieder zugesperrt werden musste, weil der Auslander keine Berechtigung
gehabt hat. Die Bw war bis zur Firmengrindung arbeitslos und hat glaublich sogar schon Notstandsunterstttzung
bekommen. Sie ist dann zu meiner Firma gekommen und ist sie hier auch zur Sozialversicherung gemeldet und
bezieht sie auch ein Gehalt. Sie ist mit einem Mindestbetrag angemeldet. Meines Wissens nach hat sie kein Vermoégen
und keine Sorgepflichten, sie ist vielmehr sogar verschuldet, sie hat Schulden.

Die Bw hat bis zu der Zeit, in der sie beim Wrstelstand zum Arbeiten angefangen hat, im Wortsinn nichts gemacht. Sie
ist in Kr gewesen und in ihrer Wohnung gesessen und hat ihre Kinder besucht, welche schon erwachsen sind. Sie hat
auf ihren Enkel aufgepasst. Das Ganze war fir sie sehr unbefriedigend, weil der Wirstelstand dagestanden ist und sie
nicht arbeiten konnte. Die Bw ist nach wie vor Geschaftsfuhrerin.?

In ihrem Schlusswort wies die BwV darauf hin, dass die Bw von nichts gewusst habe und ihr daher auch kein
Verschulden zur Last gelegt werden kénne.

Die Verkindung des Berufungsbescheides entfiel gemaR § 67g Abs 2 Z 2 AVG.
Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat erwogen:

GemaR § 3 Abs 1 AusIBG in der im vorliegenden Fall anzuwendenden Fassung gemall BGBI | Nr 78/1997 darf ein
Arbeitgeber, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm
far diesen eine Beschéaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestatigung oder eine
EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fir diese Beschaftigung gultige
Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt.

Nach § 28 Abs 1 Z 1 lit a AusIBG begeht, soferne die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehorde zu
bestrafen, wer entgegen dem § 3 einen Auslander beschéftigt, fir 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 hdchstens drei Auslandern fur jeden unberechtigt
beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ATS 10.000,- bis zu ATS 60.000,--, im Falle der erstmaligen und weiteren
Wiederholung von ATS 20.000,-- bis zu ATS 120.000,--, bei unberechtigter Beschaftigung von mehr als drei Auslédndern
fir jeden unberechtigt beschaftigten Auslander mit Geldstrafe von ATS 20.000,-- bis zu ATS 120.000,--, im Falle der
erstmaligen und weiteren Wiederholung von ATS 40.000,-- bis zu ATS 240.000,--. FUr die Einhaltung der Vorschriften
des AusIBG, deren Ubertretung der Bw angelastet wird, ist nach den Bestimmungen dieses Gesetzes bei der
gegebenen Sachverhaltskonstellation der Arbeitgeber und nur dieser verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich (vgl zB
das Erkenntnis des VwGH vom 13.12.1990, ZI90/09/0141). In der Berufung wurde weder die Tatsache der
Beschaftigung des namentlich genannten polnischen Staatsbirgers als Verkaufer noch die Tatsache, dass die Bw zur
Tatzeit als handelsrechtliche Geschaftsfuhrerin der C-GmbH bestellt war, noch der Umstand bekampft, dass der
Auslander diese Beschaftigung ohne arbeitsmarktbehoérdliche Bewilligung ausgelbt habe. So hei3t es etwa auch in der
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Anzeige des Marktamtes vom 20.11.1999, Herr Z habe bei der Kontrolle am 16.11.1999 noch wahrend der
Uberprufung einen Gast bedient. Auf Befragen habe dieser angegeben, seit vier Tagen als Verkdufer beschéftigt zu
sein, wobei sein Chef ein Herr ?K? sei. Auch in der muindlichen Verhandlung stellte die BwV nicht in Abrede, dass der
Auslander beschaftigt worden sei. Der Zeuge Dr K sprach bei seiner Einvernahme davon, dass der Auslander bei dem
gegenstandlichen Wurstelstand nicht einmal drei oder vier Tage gearbeitet habe. Auch rdumte dieser Zeuge ein, dass
der Auslander ganz sicher keine Bewilligung nach dem AusIBG gehabt habe.

GemdalR§ 9 Abs 1 VStG ist fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen,
Personengesellschaften  des  Handelsrechts oder eingetragene  Erwerbsgesellschaften, sofern  die
Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht verantwortliche Beauftragte (Abs 2) bestellt sind,
strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach auBen berufen ist.

Die zur Vertretung nach auRen Berufenen sind nach Abs 2 leg cit berechtigt und, soweit es sich zur Sicherstellung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der Behorde verpflichtet, aus ihrem Kreis
eine oder mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fiir das ganze Unternehmen oder fir
bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung fir die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens
kdénnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden.

GemaR § 9 Abs 4 VStG kann verantwortlicher Beauftragter nur eine Person mit Hauptwohnsitz im Inland sein, die
strafrechtlich verfolgt werden kann, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt hat und der fur den ihrer Verantwortung
unterliegenden klar abzugrenzenden Bereich eine entsprechende Anordnungsbefugnis zugewiesen ist.
Verwaltungsvorschriften, die hinsichtlich der C-GmbH anderes bestimmen wurden, liegen nicht vor. Die Bw hat auch
nicht vorgebracht, dass sie die ihr als bestellte handelsrechtliche Geschéftsfihrerin der C-GmbH nach der Bestimmung
des § 9 Abs 1 VStG obliegende Verantwortung an eine andere Person Ubertragen hatte (siehe zu den Voraussetzungen
einer dem Gesetz entsprechenden Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten die bei Hauer/Leukauf, Handbuch
des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage, S 821ff, angeflhrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes;
vgl auch § 28a Abs 3 AusIBG idF BGBI Nr 895/1995). Als alleinige Geschéftsfihrerin der C-GmbH war die Bw die zu
deren Vertretung nach auBen berufene Person. Es besteht daher kein Zweifel, dass die Bw fur die unerlaubte
Beschaftigung eines Auslanders durch die C-GmbH im Tatzeitpunkt verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich ist, und
zwar unabhangig davon, aus welchen Grinden sie im konkreten Fall ihren gesetzlichen Pflichten als Geschaftsfihrerin
der C-GmbH nicht nachgekommen ist. Die Verletzung dieser Pflichten gereicht der Bw im Ubrigen auch subjektiv zum
Verschulden (vgl dazu auch naher das Erkenntnis des VwWGH vom 19.1.1995, ZI 94/09/0181). Die Bw hat sich im
gesamten erstinstanzlichen Verwaltungsstrafverfahren zu dem gegen sie erhobenen Vorwurf (siehe die an sie
ergangene Aufforderung zur Rechtfertigung vom 17.1.2000) der unerlaubten Beschaftigung eines namentlich
genannten Auslénders nicht gedulRert. Wenn die Bw in ihrer Berufung ?vorsorglich? einwendet, es sei bereits
Verfolgungsverjahrung eingetreten, so Ubersieht sie dabei, dass die Verjahrungsfrist (8 28 Abs 2 AusIBG) fur
Verwaltungsiibertretungen der gegenstandlichen Art ein Jahr betrdgt und somit selbst das Straferkenntnis vom
26.4.2000 noch innerhalb der einjahrigen Verfolgungsverjahrungsfrist erlassen wurde.

In ihrer Berufung erwahnte die Bw auch, sie sei im Tatzeitraum (November 1999) krankheitshalber abwesend gewesen
und habe Herr Dr K die ihr zur Last gelegten Handlungen vorgenommen. In der mindlichen Verhandlung am 26.7.2000
konnte von der Vertreterin der Bw weder angegeben werden, in welchem Zeitraum die Bw konkret im Krankenstand
gewesen sei, noch an welcher Krankheit sie laboriert habe (auch Unterlagen hiertiber, zB arztliche Bestatigungen,
konnten nicht vorgelegt werden). Der Zeuge Dr K hat dann bloR erwéhnt, die Ubersiedlung der Bw von Kr nach Wien
habe sich sehr verzogert, weil keine passende Wohnung gefunden worden sei. Die Bw habe bis zu der Zeit, zu der sie
beim Wirstelstand zu arbeiten angefangen habe, im Wortsinn nichts gemacht; sie sei im Kr gewesen und in ihrer
Wohnung gesessen und habe ihre Kinder besucht, welche schon erwachsen seien; sie habe auf ihre Enkel aufgepasst.
Das Ganze sei fur sie sehr unbefriedigend gewesen, weil der Wirstelstand dagestanden sei und sie nicht habe arbeiten
konnen. Eine Erkrankung der Bw zur fraglichen Zeit erwahnte dieser Zeuge mit keinem Wort. Auch zur mindlichen
Verhandlung ist die Bw ja nicht erschienen, wobei die BwV bloR angab, die Bw sei erkrankt. Auch hierzu konnte sie
weder angeben, um welche Erkrankung der Bw es sich handle, noch vermochte sie eine arztliche Bestatigung
vorzulegen. Da - wie oben erwahnt - die angebliche Erkrankung der Bw zur Tatzeit weder naher konkretisiert noch zB
durch arztliche Bestatigungen glaubhaft gemacht werden konnte, geht der Unabhangige Verwaltungssenat Wien davon
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aus, dass es sich bei dem diesbeziglichen Vorbringen ohnedies nur um eine blof3e Schutzbehauptung handelt, um
einer Bestrafung wegen einer Ubertretung des AusIBG zu entgehen. Im Hinblick auf die oben naher dargestellte
Rechtslage eignet sich das Vorbringen der Bw in ihrer Berufung, sie habe im Tatzeitpunkt keine entsprechende
Anordnungsbefugnis (vgl dazu § 9 Abs 4 VStG) gehabt, sie sei insbesondere auch nicht berechtigt gewesen, Personal
anzustellen bzw in diesem Zusammenhang damit stehende Anordnungen zu treffen, nicht zum Nachweis, zu Unrecht
gemaR § 9 Abs 1 VStG verwaltungsstrafrechtlich zur Verantwortung gezogen worden zu sein.§ 9 Abs 4 VStG regelt im
Ubrigen die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten, wovon aber im vorliegenden Fall
bei der Bw ohnedies nicht die Rede sein kann. Wenn es die Bw aber allenfalls als alleinige Geschaftsfihrerin der C-
GmbH hinnahm, dass sie vom Hauptgesellschafter Dr K aus einem wesentlichen Bereich der Geschaftsfihrertatigkeit
(Personalwesen) ausgeschlossen wurde und sie auch keine Anordnungen treffen konnte, so hat sich die Bw dies als
VerstoR gegen ihre Pflichten als Geschaftsfiihrerin entgegenhalten zu lassen. Ist ein Geschéftsfihrer an der
ordnungsgemalRen Wahrnehmung seiner Obliegenheiten gehindert, so muss er namlich entweder sofort die
Behinderung der Auslbung seiner Funktion abstellen oder seine Funktion niederlegen und als Geschaftsfiihrer
ausscheiden. Jedenfalls darf er sich nicht durch Vereinbarungen von vornherein der Mdglichkeit begeben, seine
Geschéftsfihrerfunktion ordnungsgemafl wahrnehmen zu kénnen (vgl dazu zB das Erkenntnis des VwWGH vom
27.8.1991, Z191/14/0117). Dass die Bw wahrend der Dauer ihrer Geschaftsfuhrung (insbesondere zur fraglichen Zeit)
den Hauptgesellschafter bei seiner Tatigkeit ausreichend (bzw Uberhaupt) Uberwacht habe, hat sie nie behauptet.

Die Bw bestreitet - wie erwahnt - nicht die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der ihr zur Last gelegten
Verwaltungsiibertretung. Sie beruft sich jedoch hinsichtlich der subjektiven Tatseite darauf, dass sie von der
Beschaftigung des Auslanders nichts gewusst habe, sodass ihr auch kein Verschulden zur Last gelegt werden kdnne.

Auch dieses Vorbringen ist nicht geeignet, der Berufung in der Schuldfrage zum Erfolg zu verhelfen.

Als zur Vertretung nach aufllen berufenes Organ der erwahnten Gesellschaft (der Arbeitgeberin) traf die Bw sohin
gemal § 9 Abs 1 VStG die strafrechtliche Verantwortlichkeit fir die Einhaltung der Vorschriften des AusIBG.

GemaR § 5 Abs 1 VStG genUgt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrldssiges 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. Der Gesetzgeber prasumiert somit in einem solchen Fall die Schuld bis
zur Glaubhaftmachung des Gegenteiles durch den Beschuldigten. Solange er also nicht glaubhaft gemacht hat, dass
ihn kein Verschulden trafe, darf die Behdorde annehmen, dass der VerstoR bei gehoriger Aufmerksamkeit hatte
vermieden werden kdnnen. Da zum Tatbestand der der Bw zur Last gelegten Verwaltungsibertretung weder der
Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr gehért, handelt es sich bei dieser Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt im
Sinne des §8 5 Abs 1 VStG (vgl hiezu das Erkenntnis des VWGH vom 30.6.1994, ZI94/09/0049, und die dort zitierte
Vorjudikatur). Deshalb traf die Bw nach § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG die Pflicht zur Glaubhaftmachung dafur, dass ihr
die Einhaltung der objektiv verletzten Verwaltungsvorschriften ohne ihr Verschulden unmoglich war. Dabei hatte sie
initiativ alles darzutun gehabt, was fur ihre Entlastung spricht, insbesondere dass sie solche MaBnahmen getroffen hat,
die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten
lassen. Ansonsten ware sie selbst dann strafbar, wenn der VerstoR ohne ihr Wissen und ohne ihren Willen begangen
wurde (vgl zB das Erkenntnis des VWGH vom 22.4.1993, ZI 93/09/0083, und die dort zitierte Vorjudikatur). Ein derartiges
Vorbringen, das geeignet gewesen ware, ihr mangelndes Verschulden glaubhaft zu machen, hat die Bw aber nicht
erstattet. Bei der Annahme einer grundsatzlichen Verantwortung des Arbeitgebers fir die im Zusammenhang mit dem
Betrieb stehenden Verwaltungstbertretungen darf nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht Gbersehen werden, dass die im heutigen Wirtschaftsleben notwendige Arbeitsteilung es nicht zuldsst, dass sich
der Unternehmer aller Belange und Angelegenheiten personlich annimmt; es muss ihm vielmehr zugebilligt werden,
die Besorgung einzelner Angelegenheiten anderen Personen selbstverantwortlich zu Uberlassen und die eigene
Tatigkeit in diesen Belangen auf eine angemessene Kontrolle zu beschranken. Ob der Unternehmer dann personlich
von der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung befreit ist, hangt im Einzelfall davon ab, ob er den Nachweis zu
erbringen vermag, dass er MaBnahmen getroffen hat, die unter den vorhersehbaren Verhadltnissen die Einhaltung der
gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten lassen (vgl das Erkenntnis des VwGH vom 13.12.1990, ZI
90/09/0141). Der der Bw nach8%8 5 Abs 1 VStG obliegende Entlastungsbeweis kann aber aullerhalb des
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Anwendungsbereiches des 8 9 Abs 2 VStG nicht allein dadurch erbracht werden, dass die sie treffende Verantwortung
auf eine hiezu taugliche Person Ubertragen worden ist. Es bedarf vielmehr des weiteren Beweises, dass auch fiur eine
geeignete Kontrolle der mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben beauftragten Person (die nicht verantwortlich
Beauftragter im Sinne des 8 9 Abs 2 VStG ist) getroffen worden ist (vgl ua das Erkenntnis des VwWGH vom 22.6.1982, ZI|
81/01/0245). Die Bw hat im gesamten Verwaltungsstrafverfahren nicht vorgebracht, dass ein verantwortlicher
Beauftragter fur den Wirstelstand im Sinne des 8 9 Abs 2 iVm 8 9 Abs 4 VStG wirksam bestellt worden sei. Mit der
Abwesenheit des Betriebsinhabers vom Betrieb - sei es wegen eines Krankenhausaufenthaltes, sei es aus anderen
Grunden - muss gerechnet werden. Die Moglichkeit einer solchen Abwesenheit ist daher nichts Unvorhersehbares. Der
Betriebsinhaber muss daher Vorkehrungen treffen, die sicherstellen, dass im Fall seiner Abwesenheit die
Verwaltungsvorschriften eingehalten werden (vgl das Erkenntnis des VWGH vom 11.7.1996, ZI 95/07/0208). Es ware
Sache der Bw gewesen, von sich aus darzulegen, dass sie ihren Betrieb so organisiert hat, dass auch im Fall ihrer
Abwesenheit die Verwaltungsvorschriften eingehalten werden. Ein solches Vorbringen hat die Bw im gesamten
Verfahren aber nicht erstattet. Die Bw hat im gesamten Verwaltungsstrafverfahren auch weder behauptet noch unter
Beweis gestellt, dass sie MaBnahmen getroffen hat, um die Einhaltung der von ihr - allenfalls - erteilten

Anweisungen zwecks Beachtung der Vorschriften des AusIBG zu gewahrleisten, insbesondere welche Kontrollen sie
eingerichtet und welche wirksamen Schritte sie fir den Fall von ihr festgestellter VerstoRe auf diesem Gebiet in
Aussicht gestellt und unternommen hat, um derartigen Versté3en vorzubeugen (vgl das Erkenntnis des VwWGH vom
26.9.1991, Z191/09/0040). Die Bw vermochte somit nicht glaubhaft zu machen, dass sie an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden im Sinne des § 5 Abs 1 VStG treffe. Der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
ist daher zu dem Ergebnis gelangt, dass die Bw im vorliegenden Fall schuldhaft (in Form fahrlassigen Verhaltens) gegen
die einschlagige Strafbestimmung des AusIBG verstoRBen hat. Der Zeuge Dr K hat bei seiner Einvernahme in der
mundlichen Verhandlung am 26.7.2000 angegeben, der Wurstelstand sei irgendwann im Sommer (glaublich im
September) gekauft worden und habe sich die Ubersiedlung der Bw nach Wien verzégert. Wenn dieser Zeuge dann
angibt, die Bw habe ihn gefragt, was mit dem Stand sei und habe er ihr gesagt, dieser habe wieder zugesperrt werden
mussen, weil der Auslander keine Berechtigung gehabt habe, so lasst dies ohnedies erahnen, dass die Bw sehr wohl in
Kenntnis davon gewesen ist, dass der Wirstelstand zur fraglichen Zeit in Betrieb gewesen ist. Wenn sie sich aber nicht
naher darum gekimmert hat (insbesondere auch nicht Uber das dort beschéftigte Personal), so hat sie dies selbst als
schuldhaftes Verhalten zu verantworten.

Zur Strafbemessung ist Folgendes auszufuhren:

GemaR § 19 Abs 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal 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.

Gemal’ § 19 Abs 2 VStG sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung
in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen,
gegeneinander abzuwagen. Auf das Ausmall des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
Berucksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR
anzuwenden. Die Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnisse des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berUcksichtigen.

Das Gebot des& 3 Abs 1 AusIBG, einen auslandischen Arbeitnehmer ohne behdrdliche Bewilligung nicht zu
beschaftigen, dient dem offentlichen Interesse an der Aufrechterhaltung eines geordneten Arbeitsmarktes und dem
Schutz der inlandischen Arbeitnehmer (vgl das Erkenntnis des VwWGH vom 2.12.1993, ZI 93/09/0186). Der objektive
Unrechtsgehalt der angelasteten Tat kann daher nicht als gering gewertet werden, weil die illegale Beschaftigung von
auslandischen Arbeitskraften auf gesamtwirtschaftlicher Ebene (vor allem durch den Entfall von Steuern, Abgaben und
Beitragen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) zu schweren volkswirtschaftlichen Schaden und - zusatzlich - zu
einer Wettbewerbsverzerrung fihrt (vgl das Erkenntnis des VwWGH vom 21.4.1994, Z|93/09/0423, mit weiteren
Judikaturhinweisen).

Auch das Verschulden der Bw konnte nicht als gering eingestuft werden, da weder hervorgekommen ist noch aufgrund
der Tatumstande anzunehmen war, dass die Einhaltung der Vorschrift eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe,
oder dass die Verwirklichung des Tatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen.
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Wie schon oben naher ausgefiihrt worden ist, konnte nicht davon ausgegangen werden, dass die Bw in ihrem
Unternehmen ein ausreichend funktionierendes Kontrollsystem (insbesondere auch unter BerUcksichtigung ihres
Aufenthaltes in Kr) bezlglich der Einhaltung der Vorschriften des AusIBG eingerichtet hat. Aufgrund dieser Erwagungen
kam auch eine Anwendung des 8 21 VStG im vorliegenden Fall nicht in Betracht.

Bei der Strafbemessung wurde als mildernd berucksichtigt, dass die Bw zum Tatzeitpunkt noch
verwaltungsstrafrechtlich unbescholten gewesen ist. Diese Unbescholtenheit ware namlich nur dann zu verneinen,
wenn eine (rechtskraftige) Verurteilung wegen einer Verwaltungsibertretung zum Zeitpunkt der Begehung der
(gegenstandlichen) Ubertretung des AuslBG vorgelegen ware (vgl das Erkenntnis des VwWGH vom 3.12.1992, ZI
91/19/0169); dies ist aber nach der Aktenlage nicht der Fall gewesen, ist doch das Rechtskraftdatum der beiden auf
dem Vorstrafenauszug (AS 20) aufscheinenden Vormerkungen mit ?2.2.2000? und ?9.2.2000? angegeben.

Erschwerungsgrinde sind im Verfahren keine hervorgekommen. Die Erstbehdrde hat ?gemai3§ 28 Abs 5 AusIBG die
unberechtigte Beschaftigung des Auslanders zu schlechteren Lohn- und Arbeitsbedingungen, als sie die jeweils
anzuwendenden Normen der kollektiven Rechtsgestaltung vorsehen? berucksichtigt. Was nun diesen ?besonderen
Erschwerungsgrund? iSd§ 28 Abs 5 AusIBG betrifft, wird im angefochtenen Straferkenntnis lediglich der
Gesetzeswortlaut wiedergegeben, ohne dass aber aus der Begrindung oder aus dem Akt nahere Einzelheiten dazu
entnommen werden kénnten, auf welcher sachverhaltsmafigen Grundlage die BerUcksichtigung dieses (besonderen)
Erschwerungsgrundes durch die Erstbehdrde beruht. Da die Erstbehdrde an anderer Stelle ausfiihrt, es seien keine
erschwerenden Umstande bei der Strafbemessung gewertet worden, ist wohl davon auszugehen, dass die Wiedergabe
des Wortlautes des § 28 Abs 5 AusIBG irrtiimlich erfolgt ist. Bei der Strafbemessung wurden auch die unglnstigen
Einkommensverhaltnisse der Bw (laut Berufung ein monatliches Gehalt von ATS 6.035,--) und die Vermogenslosigkeit
bertcksichtigt. Der Zeuge Dr K erwahnte (seines Wissens nach vorhandene) Schulden, doch sind dazu von Seiten der
BwV keine konkreten Angaben gemacht worden. Hinweise auf Sorgepflichten sind im Verfahren keine
hervorgekommen und konnten daher auch keine bertcksichtigt werden.

Unter Bedachtnahme auf diese Strafzumessungsgriinde, den Unrechtsgehalt der Tat, das Verschulden der Bw sowie
den von ATS 10.000,-- bis zu ATS 60.000,-- reichenden ersten Strafsatz des§ 28 Abs 1 Z 1 AusIBG ist die nunmehr
verhangte Geldstrafe von ATS 15.000,-- durchaus angemessen und keineswegs zu hoch. Eine Strafe in diesem AusmalR
erscheint ausreichend (aber auch geboten) zu sein, um die Bw kunftig von gleichartigen Verwaltungsibertretungen
abzuhalten. Gegen eine weitere Strafherabsetzung haben auch generalpréventive Uberlegungen gesprochen, sollen
doch durch entsprechend hohe Strafen auch andere Arbeitgeber davon abgehalten werden, auslandische
Staatsburger ohne die erforderlichen arbeitsmarktbehdérdlichen Bewilligungen zu beschaftigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 64 und 65 VStG. Die Bw wird abschlieBend auf die Moglichkeit der
Einbringung eines zu vergebihrenden Ratenansuchens bei der Behdrde erster Instanz hingewiesen (§ 54b Abs 3 VStG).

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